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《論説》
積極的一般予防論の最近の動向（４）
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国士館大学大学院法学研究科出身の大野洋希君には論文作成にあたって献
身的な協力を頂いた。感謝申し上げる。
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ヴォルフガング・フリッシュ
「積極的一般予防論の弱点と正しい点一『カン
トとヘーゲルからの訣別」の困難について－」
５
田中久智
ヴォルフガング・フリッシュは，ドイツ連邦共和国フライブルグ大学教授
であり，刑法，刑事訴訟法，法理論を担当している。ヴォルフガング・フリ
ッシュの本論文「積極的一般予防論の弱点と正しい点一「カントとヘーゲル
からの訣別』の困難について－」（WolfgangFrisch,Schwachenundbere‐
chtigteAspektederTheoriederpositivenGeneralpravention・Zur
Schwierigkeitdes“AbschiedsvonKantundHegel，，ｉｎ；Schiinemann／
vonHirsch/Jareborg（Ｈｒｓｇ)，PositiveGeneralpriivention：Kritische
Amalysenimdeutsch-englischenDialog；ＵｐｐｓａｌａＳｙｍｐｏｓｉｕｍｌ９９６，
HeidelbergCF・MiillerVerlag,1998,Ｓ､125-145.）は，積極的一般予防論
に関するウプサラ・シンポジウム（1996年）において報告論文としてはじめ
て発表されたものである。
なお，同シンポジュームの諸報告を収録した前掲書（SchUnemann/von
Hirsch/Jareborg〔Hrsg.〕，PositiveGeneralpravention,HeidelbergCF，
Verlag,1998）では，フリッシュの次の諸論文が巻末に引用されているので
(a・ａ､０，ｓ､２００ｆ)，ここに記しておきたい。
Frisch，Wolfgang：PrognoseentscheidungenimStrafrecht,Heidelberg
l983
Frisch，Wolfgang：VorsatzundRisiko，K61n/Berlin/Bon､/Miinchen
l98a
Frisch，Wolfgang：GegenwartigerStandundZukunftsperspektiven
derStrafzumessungsdogmatik,ＺＳｔＷ９９（1987),Ｓ３４９ｆｆ,７４９ff
Frisch，Wolfgang：TatbestandsmaBigesVerhaltenundZurechnung
desErfolgs,Heidelbergl988．
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Frisch，Wolfgang：StraftatundStraftatsystem，ｉｎ：JiirgenWolter，
GeorgFreund（Hrsg.)，Straftat,StrafzumessungundStrafprozeBim
gesamtenStrafrechtssystem,Heidelbergl996,Ｓｌ３５ｆｆ
フリッシュは，宮澤浩一編『西ドイツ刑法学・学者編』成文堂1978年，
106頁によれば次のような略歴である。
「1943年５月16日に，カーデン郡ウェルンスドルフ（現在，チェコスロバ
キア領）に生まれた。
1970年に，エアランゲン大学のブルンスとツィペリウスに提出した論文
RevisionsrechtlicheProblemederＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇＥｉｎｅＵｎｔｅｒｓｕｃｈｕｎｇ
UberdieStrukturundRevisibilitatdesrichterlichenErmessens,1971に
より学位を取得し，その後，ブルンスのもとで助手として活躍していた。そ
して，1974年に，同じく，ブルンスとツィペリウスそしてクラインクネヒト
に提出した論文GrundlagendesMaBregelrechts（未公刊）により，教授
資格を得，同年９月30曰にエアランゲン大学私講師となり，直ちに，同年１０
月１６日に，ボン大学の研究参与兼教授となった。1976年３月７曰に，マンハ
イム大学正教授に招聰された」現在はフライブルク大学教授である。
次に，フリッシュの論文「積極的一般予防論の弱点と正しい点一『カント
とヘーゲルからの訣別』の困難について－」を考察する。
Ｉ積極的一般予防が普及した理由
（１）フリッシュはまず積極的一般予防論が普及した理由について述べてい
る。
（１）
（125頁）「いつの時代にも刑I法の合目的な考え方が主張されている。それ
らの考え方がつい最近もこれまでにない好況を呈していたという印象を人々
は持っている。教科書をちょっとのぞくと，それが『カントとヘーゲルから
（２）
の訣別」の呼びかけ，そして－勿論説明的に考えられた－いわゆる絶対的刑｜
（３）
罰論を『むしろ付随的な立場」のものとして特徴づけるのと同じものとして
証明されている。判例もまた，この幅の広い基本的傾向に傾いているように
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思われる。というのも，判例は，犯罪行為に対する刑罰と処罰ではそれ自体
（４）
のための責任清算は問題にならないと半I示しているからである。勿論，その
正確な概念は決して明らかではない。ここではすべてが目下流動的（進行
中）である。
（５）
５０年代から60年代には－初期の近代学派の思想を取り上げて－まず特に刑
（６）
法の特BlI予防機能をより一層強力に用いる試みが多く主張された。この試み
をめぐっては多種多様な期待はずれの後，今日ではむしろ沈滞している。こ
れに関連する諸見解は，勿論ただ単に言い換え（変換）可能な経験的知識の
（７）（８）
不足と相当数の治療上のアプローチの失敗（126頁）によってのみ疑問とさ
れるのではない。要するに，特別予防的な考え方では，刑法を全面的に支え
ることはできなかった。キーワードは，分別があり，反省し，自分自身の将
来の行為（犯罪）を予防するために処罰を必要としない行為者，すなわち，
彼の行為についてずっと前から判断することができた行為者である。特別予
防の観点からは，そのようなことが納得させ，根拠づけることなく，彼らの
（９）
すべてｶｺﾞ処罰される。
責任清算論，応報刑論，續罪論からの方向転換，ならびに特別予防論の効
果の不足（欠如）への洞察によって，ほとんど必然的に刑法の一般予防的解
釈（意味）が前面に押し出されることになった。これはいずれにせよ伝統的
刑罰理論（これは一定の観点では当然にまた刑法理論でもある）の有名な三
（10）
つの規準を一瞥したものである。確かにこれに代る知|罰論一たとえば（任務
（11）
規定のためのよく知られている命題の線に位置している）法益保護の道具と
（12）
しての刑]罰の意味一が考え得るように思われる。しかし，このトポス（伝統
的言い回し）は刑罰と処罰の全く特別の機能を特徴づけ，刑罰の特別の問題
(たとえば，行為者が一定の強制状態にある場合にもなお処罰し得るのか，
あるいはそのような場合刑罰はどの程度のものであるべきかというような問
題）に答えるためには，あまりにも色あせていると気づくのは，それ程困難
なことではない。この特別の問題に答えるためには，法益保護の刑法的技術
(手法）を（たとえば警察法による法益保護と区別して）どのように考える
４８
（13）
かということｶｺﾞ決定的となる。それに伴って必然的に￣股予防プログラムが
視野に持ちこまれる。というのも，刑法による法益保護（127頁）によって
(行為者も含めて）一般人（公衆）に（心理的に）影響を及ぼすことによっ
て行われるということが，容易に思いつくからである。この意味の一般予防
は平凡な考え方である。
しかし，ただ単に＿般予防への集中のみが，要するにその伝統的範囲を
(特別予防の必要`性に）限定しようとは考えない刑法のために，申し立てら
れているわけではないように思われる。現在における積極的一般予防の強調
もまた容易に思いつくことである。選び得る別の方法である威嚇一般予防は，
ずっと以前から（また威嚇予防として）次のような非難にさらされただけで
はない。すなわち，威嚇予防によって基礎づけられた，人の態度への影響モ
（Ｍ）
ﾃﾞﾉﾚは現実を正当に評価（判断）していないのであり，その上最近の歴然と
した濫用によって信用を失ってもいるというのである｡それは，特にまた刑
罰理論に関する議論の関心が，威嚇の面よりもむしろ科刑に向けられていた
から，刑罰と刑罰の使用の基礎づけのための真面目な検討に値する候補者と
しては，問題にならない。しかし，ここでは威嚇一般予防自体が，濫用の疑
い，そして言い換え（変換）に必要な知識（認識）ならびに媒介過程の現実
（15）
性の有効Ｉ性への疑問のほｶﾕに，全く基本的な異議に直面するのである。それ
（16）
はすなわち，カントとへ￣ゲルの法哲学的見解と結びつくカゴ，今後は勿論補
則的に積極的見解に依拠する異議であり，他者を威嚇するための処罰は行為
者（犯罪者）の人間の尊厳を軽視し，すなわち彼を客体へと堕落（変質）さ
（17）
せるというのである。＿般予防はむしろいわゆる積極的一般予防もしくは統
合一般予防の＿従って法意識の安定化法への忠誠の訓練の（そしてすべて
（18）
のこれらの＿既に言葉による積極的な－公式が述べられているように）注意
（19）
深い，手控えた形式にすぎないように思われるかもしれない。この形態にお
いて積極的一般予防論は事実または相当以前からかなりの魅力を享受してい
（20）
るのである。（128頁）すなわち，人(よ積極的一般予防論を既に何年も前から
-部は反駁できないものでさえあること，そして，結局は『現代」刑法の支
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（21）
配的な目的規定になる十分な見込みのあることを証明した。勿論その間に批
（22）
半Ｉの徴候もまた増えているのである｡」
（２）ここではフリッシュが「積極的一般予防論は，事実または相当以前か
らかなりの魅力を享受している｡」「人は積極的一般予防論を既に何年も前か
ら一部は反駁できないものでさえあること，そして結局は『現代」刑法の支
配的な目的規定になる十分な見込みのあることを証明した」と述べているこ
とに注目したい。フリッシュも積極的一般予防論を支持するものであること
を確認し得るであろう。「勿論その間に批判の徴候もまた増えている」と述
べているのである。この点についてもこの後の論述に十分注意することにし
たい。
Ⅱ積極的一般予防の適用領域
（'）「テーマの面では，積極的一般予防を背景に刑法と刑罰の使用を解釈
する試みは，刑法の重要な諸領域に関して種々の問題提起を行っている。
’まずそれは全く根本的な面に見られる。それはここでは要するに刑罰
（23）
の概念ならびに刑罰に関する法，従って刑|法の概念の解明のために役立つ。
(犯罪者によって侵害された）法はどのような状況（`性質）になるのか，ま
たいかなる場合に態度は法から逸脱するのかが，この見解では前提とされる。
この一般予防思想はようやくより遅く始まる。なぜ法の侵害もしくは一定の
法の侵害がそもそも刑罰によって反作用されるのかの根拠づけが問題となる
場合に，人々は一般予防思想に依拠するのである。
積極的一般予防論（より正確に言えば，その理論がそれを取り扱う部分）
によれば，犯罪行為によって国民の法意識が動揺させられるのを予防するた
めに，従って法意識の安定化，強化もしくは維持のために，刑罰が科せられ
（24）（25）
るのである。この公式ｲﾋは，邪I法の『道徳形成』力もしくは効果という以前
（26）
の表現を思い出させる。（129頁）それはただ語彙においてのみ現代的である
（27）
にすぎない。他の者は法秩序の妥当』性，『法秩序の持続力と貫徹力」への信
（28）
頼の維持について述べ，あるいは法への忠誠ｶｺﾞ訓練されなければならないと
５０
（29）
述べている。し力〕し，相当する社会心理学的な新しい衣装をまとわせること
もなく，しばしばまた，刑罰の使用は規範の安定化に役立つ，あるいは規範
（30）
の妥当性を（妥当性の侵害の止揚'こよって）確証しなければならない，と主
張される。
積極的一般予防は，この観点で不法な犯行に対する反作用の説明原則をな
す。積極的一般予防は犯行を前提とし，この根拠に基づき科刑を（要する
に）正当化することを試みる。いわゆる刑罰予告（威嚇）は，その場合全く
固有の予防目的設定なしに考えられるのである｡すなわち，それは，犯行が
行われた場合に（積極的一般予防の根拠から）何を予想すべきかという，単
純に法治国家的根拠から不可欠な予告として考えられる｡それは，絶対的刑
罰理論と類似のものを根拠づけるのであり，科刑に当って決定する積極的一
般予防論を，極めて明確に，刑罰の使用を全く威嚇のみによって考える￣す
なわち，抑止（威嚇）しなければならず，刑罰の内容の形成においても威嚇
（31）
に向けられ，犯行が行われた場合には，威嚇の真剣さを示すために，科刑]を
必要とする，このような￣般予防論から区別するのである。
勿論，積極的一般予防の概念でもまたやはり刑罰予告（威嚇）自体の意味
をより強調していることが，すぐ分かる。それでも，ある一定の観点から，
犯行後に法意識の維持のために必要な刑罰の予告もまさしくまた予防効果を
有するのである。それは，相当数の潜在的犯罪者の犯罪を予防するのに適し
ており，＿定の規範の刑罰による補強の警告は特別の意味を確保するのであ
り，それによって，その限りで規範意識を強化するのに適している。この効
果を人々はまた全く意識的に考慮し，積極的一般予防の概念の統合的部分と
（32）
して理解し得るのである。最近科升11と刑|罰規定の積極的一般予防の基準への
方向づけに対して加えられる批判の印象のもとに，多くの人々が（130頁）
このような威嚇予防においてさえも（積極的）￣般予防のただ承認し得る変
（33）
形を＿しかもまた責任研Iの威嚇の形態で見るのである。それらは勿論，特に
科刑に方向づけられて根拠づけられた積極的一般予防論との極めて明確な違
いである。その上に，刑罰威嚇のこのような強調とそれに基づく予告（威
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嚇）予防の話し方（口調）をしかもまた口に出さなければならない｡被威嚇
者が予防の考慮によっては決定されず，期待（予期）されるべき刑罰の予告
(告知）もまた何ら予防的考量の基礎にはならず，法治国家的根拠から不可
欠であるという場合に＿目的に方向づけられると思われる－予告（威嚇）に
（34）
よる予防について述べることが実際に有意義であろうカユ？
２積極的一般予防の別の適用領域は，基本的解釈学の領域において，不
法な態度が刑罰によって反作用される諸条件の形成である。ここでは，内容
からいって，積極的一般予防を背景として今述べたような科刑の根本的説明
が具体的な個別的制度に言い換えられる（変換される）のである。
（35）
この発展のうち責任論もしくは個人的帰責論力X特に強く関係する。ここで
は，多数の著者達（例えばヤコブス，ロクシンなど）が，（不法な行為に対
する）責任もしくは答責,性ならびに責任の例外もまた一般予防的に説明する
（36）
ことを試みている（勿論，ただ単に積極的一般予防を背景にするだけではな
（37）
〈，そのほか部分的にはまた特ＢＩ予防的考量も行われる)。このようなアプ
ローチによって，いわゆる責任無能力者の処罰の放棄が，例えばここでは刑
罰（処罰）が必要ではないということによって根拠づけられる。というのは，
この者の行為によっては国民の規範意識は動揺させられ，あるいは不安にさ
（38）
せられないからである。従って，規範安定化の必要'性力〕ないからである。と
いうのも，このような行為は規範の侵害とは感じられないからである。同様
なことが，他の処罰の例外（例えば，回避不可能な禁止の錯誤あるいは免責
（39）
事由においても）議論される。この方向でまた反対例外ｶゴ（'３１頁）説明さ
れる。例えば特別の義務者（消防署員）の無免責の説明は，一般予防的要求
（40）
力〕らも異例のことではない。
この種の説明範例は，勿論狭義の責任の面に限られない。それはまたいわ
ゆる責任阻却事由と責任消滅事由との関係でも生ずる。ロクシンおよび他の
者も例えば（特別予防的ならびに）一般予防的考慮をまた不処罰の中止犯の
解釈にも用いている（より厳密に言えば，解釈学的個別問題の決定において
（41）
もまた)。なお，正確に見る場合，また他の箇所でも同様の論述ｶｺﾞある。有
５２
（42）
名な例は未遂論である。一般予防的アプローチは，ここでは既にEﾛ象説によ
る不能未遂（不能犯）の可罰性の根拠づけとその限界づけにおいて有効とさ
れている。それは，実行の着手（未遂の開始）の実行（実行の着手時期）の
（43）
同様の基準が引き合いに出される場合にも，続く。それは＿種々の方法で＿
（44）
さらにまた客観的帰属論と不法論の領域にも表れる。より正確Iこ言えば，た
（45）
とえば第三者の態度あるいは一定の被害者の態度における帰属，危険増ｶﾛ理
（46）
論をめぐる議論，故意の処罰の背景を把握する試みなどの個ＢＩ的諸問題にお
（47）
けるような基本的観点においてである。
不法論におけるこの部分的な上位概念にもかかわらず，しかしなお次のよ
うに言うことができるであろう。積極的一般予防の観点からの現在の議論の
真の重点は，不法論の向こう側にあるということである。それ（議論の重
点）は，不法に対する反作用の諸条件に関するのであり，特に責任論と，処
罰阻却事由ならびに刑罰消滅事由（132頁）の理論（時効のような訴訟手続
（48）
上の象徴まで）において形成されるのである。加重された升l事不法の限定，
あるいは特定の形式（例えば故意の態度〔犯行〕もしくは一定の不法結果を
生ずるこのような態度〔犯行〕に制限することを根拠づけることが問題であ
る限りでのみ，不法論は関係するのである。
３積極的一般予防に関する議論の別の本質的な重点として容易に恩いつ
（49）
<のは，広義の量刑（もしくは升'1罰の具体化）の問題である。ここでは＿般
予防的必要』性（要求）への方向づけ，特に多くの箇所での積極的一般予防の
（50）
考慮力i行われる。
刑罰の根本的根拠づけの具体化の方向では（上述ｌ)，まず＿有責宣告後
もまた－科刑を，一般予防的必要性（要求）が存在するかどうかに依存させ
ること，そして，このような（そして，他の予防的）必要性（要求）が明ら
かに欠ける場合には刑を放棄すべきであるということが主張される。このよ
うな処置の例としては，行為より行為者に生じた結果があまりにも苛酷（重
（51）
大）であるため，処罰要求が認められないときの升１１の免除，あるいは，刑を
留保して行う警告で十分であると思われる場合の刑の放棄などである。それ
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）５３
に対応した制度が，予防の考量を強く志向する理論によって提案されてきた
し，ドイツはそうこうするうちに，しかもまた法律に規定されるに至ってい
(52）
る。これは，升Iを留保して行う警告の領域における（積極的）一般予防の必
（53）
要`性（要求）をその場合『法秩序の防衛の必要`性」によって特徴づけるもの
である。
しかし，ただ単に刑罰の使用に関する根本的な決定のみがこの意味で積極
的一般予防の必要`性（要求）の考慮に依存するわけではない。罰金刑か自由
刑かいずれが出番かという問題もまた，このような考慮によって（また刑法
第47条に基づき）決定されるのである。自由刑が科されるのは，この刑の種
（54）
類が一般予防的にもしくは特別予防的に不可欠と思われる場合に限られる。
ここでもまた一般予防では通常の解釈によって特に積極的一般予防が問題で
（55）
ある。（133頁）同様に自由刑の使用は，法に基づく刑lの延期の範囲でも，法
秩序の防衛の必要（要求）にかかっている（その場合，法は勿論これは－６
月以上の－比較的重い刑の場合には刑の延期の拒否を正当化し，要求し得る
ことを認めている)。特に，しかし，通説によればまた刑の程度の問題も積
極的一般予防の要求に方向づけられなければならないのである。すなわち，
法意識と規範への信頼の維持のために必要な刑罰のみを科し得るのでなけれ
（56）
ばならない。その場合，そのように規定される法ｶﾕらは，おそらく異る規定
の法（刑法第46条第１項。責任を基礎とする刑！）と結論的には一致すると
主張されるのである。法によって科されるべき責任刑は原則としてまた規範
意識の維持と強化のために適切かつ必要な刑罰である。すなわち，それは国
（57）
民が期待する升'1罰である。勿論，逸脱はあり得るものと考えられる（例えば，
上述の，行為より行為者に生じた苛酷（重大）な結果の場合などがそうであ
る)｡」
（２）フリッシュも，積極的一般予防論が刑法の重要な諸領域で種々の問題
提起を行っていることを認めている。
ｌまず「全く根本的な面で,」「要するに刑罰の概念ならびに刑罰に関す
る法，従って刑法の概念の解明に役立つ｡」「なぜ法の侵害もしくは一定の法
5４
の侵害がそもそも刑罰によって反作用されるのかの根拠づけ」すなわち刑罰
の正当化根拠が問題となる場合に，人々は積極的一般予防論に依拠する｡」
積極的一般予防論に立って，フリッシュが「犯罪行為によって国民の法意
識が動揺させられるのを予防するために，従って法意識の安定化強化もし
くは維持のために，刑罰が科せられる」と主張する。その点にまずフリッシ
ュの積極的一般予防論の一つの特色がある。他の者は「刑罰の使用は規範の
安定化に役立つ，あるいは規範の妥当性を（妥当`性の侵害の止揚によって）
確証しなければならない」（ヤコブス等）と主張していることも紹介してい
る。「積極的一般予防は，この観点で，不法な犯行に対する反作用の説明原
則をなす。積極的一般予防は犯行を前提として，この根拠に基づき科刑を
(要するに）正当化することを試みる」としている点は，妥当である。
このように積極的一般予防論は，「刑罰の使用を全く威嚇のみによって考
える－すなわち抑止（威嚇）しなければならず，刑罰の内容の形成において
も威嚇に向けられ，犯行が行われた場合には，威嚇の真剣さを示すために，
科刑を必要とする，このような（威嚇一筆者注）一般予防論から区別」され
ると述べている点も適切である。
しかし，フリッシュでは，積極的一般予防論では「またやはり刑罰予告
(威嚇）自体の意味がより強調されている」と主張する点にも，またその特
色がある。「犯行後に法意識の維持のために必要な刑罰の予告もまさしくま
た予防効果を有する｡」「それは，相当数の潜在的犯罪者の犯罪を予防するの
に適しており，一定の規範の刑罰による補強の警告は，特別の意味を確保す
るのであり，それによってその限りで規範意識を強化するのに適している。
この効果を」「積極的一般予防の概念の統合的部分として理解し得る」と述
べている。
フリッシュは，このように「科刑と刑罰規定の積極的一般予防の基準への
方向づけ」を，「特に科刑に方向づけられて根拠づけられた積極的一般予防
論とは明確に」異なるという。そして前者は責任刑の威嚇の形態をとるとし
ている。
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）５５
フリッシュが，「積極的一般予防論によれば，犯罪行為によって国民の法
意識が動揺させられるのを予防するために，従って法意識の安定化，強化も
しくは維持のために，刑罰が科せられるのである」と主張しているのも，前
述のような積極的一般予防の考え方に基づくものと考える。その結果，「こ
の公式化は，刑法の「道徳形成』力もしくは効果という以前の表現を思い出
させる。それはただ語彙においてのみ現代的であるにすぎない」と述べてい
るのである。
以上のフリッシュの主張については，後で検討することにする。
２フリッシュは，「積極的一般予防の別の適用領域は,」刑法「解釈学の
領域において，不法な態度が刑罰によって反作用される諸条件の形成であ
る」とする。「ここでは,」「積極的一般予防を背景として今述べたような科
刑の根本的説明が具体的に個別的制度に言い換えられる（変換される）ので
ある｡」「責任論もしくは個人的帰属論が特に」問題である。ここでは，ヤコ
ブス，ロクシン等多数の著者達が，責任もしくは答責性ならびに責任の例外
もまた積極的一般予防的に（部分的にはまた特別予防的に）説明するアプロ
ーチが紹介される。積極的一般予防論は責任論でも有効であると述べている
点は，注目される。例えば「責任無能力者の処罰の放棄が，刑罰（処罰）が
必要ではないということによって根拠づけられる。というのは，この者の行
為によっては,」「規範安定化の必要性がないからである。というのも，この
ような行為は規範の侵害とは感じられないからである」と述べている。しか
し，フリッシュがそれとともに「この者の行為によっては国民の規範意識は
動揺させられ，あるいは不安にさせられないからである」とも述べているが，
その点疑問がある（その点も後で考察する)。その他の処罰の例外（回避不
可能な禁止の錯誤，免責事由，反対例外，不処罰の中止犯の解釈等)。
なお，積極的一般予防論では，不能未遂（不能犯）の不可罰性の根拠づけ
とその限界づけにおいては印象説が有効とされているという。フリッシュで
は印象説の説明は省略されているが，印象説を説明する方が我々にはより説
得力があると思うので，補則しておきたい。「行為の当罰性が肯定されるの
5６
は，それによって，法秩序の妥当性に対する一般人の信頼が動揺させられ，
法的安定性したがって法的平和感`情が侵害される場合に限られる」（フリッ
シュの引用するJescheck/Weigend，LehrbuchdesStrafrechts，ＡＴ'５．
AufL,VerlagDunckerundHumblot,Berlinl996,Ｓ530.参照)。また，
実行の着手時期，第三者の態度あるいは一定の被害者の態度における帰属，
危険増加理論をめぐる議論，故意の処罰の背景を把握する試みなど。なお，
処罰処却事由ならびに刑罰消滅事由の理論（時効等まで)。
３フリッシュは，「積極的一般予防論の別の本質的な重点として，広義
の量刑（もしくは刑罰の具体化）の問題について論じている。そして，「こ
こでも積極的一般予防の必要'性への方向づけ」「が行われる」と述べている。
「刑罰の根本的根拠づけの具体化の方向では（上述ｌ）,」すなわち，「刑罰
の使用に関する根本的決定」では，「まず－有責宣告後もまた－科刑を積極
的一般予防の必要`性（要求）が存在するかどうかに依存させること，そして，
このような（そして，他の予防的）必要性（要求）が明らかに欠ける場合に
は刑を放棄すべきであるということが主張される。このような例として，刑
の免除，刑の放棄が挙げられる。また，「罰金刑か自由刑かいずれが出番か
という問題，法に基づく刑の延期の範囲等もこのような考慮によって決定さ
れる」とする。特に，刑の程度の問題も積極的一般予防の要求に方向づけら
れなければならないのである。法意識と規範への信頼の維持のために必要な
刑罰のみを科し得るのでなければならない｡」「法によって科されるべき責任
刑は原則として規範意識の維持と強化のために適切かつ必要な刑罰である。
すなわち，それは国民が期待する刑罰である｡」
４フリッシュの２と３における論述は，多くの問題について詳細に論じ
ており，説得力もあり，教示される点も多いと考える。
５フリッシュの本論文の注も（本節だけではなく，他の節のものも）大
変有益である。フリッシュの本文の論述の参考文献，同意見の文献だけでは
なく，また反対意見の文献まで詳細，徽密に記述されており，大変参考にな
る。
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）５７
Ⅲ積極的一般予防論の弱点
（１）「また合目的的に基礎づけられた刑法への要求を背景として，上述し
てきた積極的一般予防の概念の強調はなによりもまず全く理解しやすいよう
に思われる。特別予防は一連の事例において持ちこたえられない。消極的一
般予防も疑問であると考える。もし積極的一般予防もだめだというならば，
伝統的刑罰目的の危機から，それではどのような合目的的根拠づけが主張さ
れ得るであろうか？一般予防思想の積極的方向転換もまた，要するに得よ
うと努める目的の積極的評価の立場をとり，その概念を宣伝する。実際には’
にもかかわらず，またそのような方向転換された￣般予防概念に対してもま
（58）
た重大な疑問ｶｺﾞある｡
’（134頁）その疑問は，まず積極的一般予防の経験的側面に関係する。
確かに基本的観点では，一定の規範の刑法による安定化によって国民の法意
識が強化され，将来の犯罪が予防されることがはっきりするかもしれない。
しかし，実際それは経験的に保護された所見（調査結果）というよりはむし
（59）
ろもつともらしい仮定にすぎない。それは未だはっきりしていない。いずれ
にしても，積極的一般予防の概念の個別的な言い換え（変換）のために十分
な経験的認識が自由に使えるということには，疑問がある。
それは特に刑の種類と程度の（直接の）一般予防的方向づけに妥当する。
積極的一般予防論によれば，刑は国民の法意識を強化するのに役立つように
量定されなければならない。すなわち，規範的根拠からは，この概念を￣瞥
（60）
して必要な刑のみが科され得るのである。この概念ｶﾇ，言い換えが必ずしも
（6】）
容易ではないことは，容易にわかることである。要するに，努力して得よう
としなければならない『理想状況」の精密な定義への言い換え可能性が欠け
ているのである。どの程度の犯罪行為が減少されなければならないのか？
法意識を強化することによって犯罪行為を予防するということが果して問題
となり得るであろうか？しかも，それを要するに刑罰手段によって行い得
るのか？その可能性は少ないか？法意識は厳密にはどの程度努力して習
5８
得し得るものなのか？もしその点までは明らかであるとしても。一定の法
意識を形成し，もしくは安定化するためにどのような刑が適切であり，また
（62）
必要なのかについての経験的に保護された命題が明らかに欠けている。量刑
を￣般予防に基づかせたいと思う人々もまた認めているのである。彼らは，
ここに存在する欠落をたいてい次のような命題によって補う。すなわち，一
般予防的に正しいのは，一般的に責任相当刑であるという命題によってであ
る｡すなわち，それ（責任相当刑）が期待され，そして妥当なものと感じら
（63）
れ，従って，規範意識を強ｲﾋするであろう。しかし，責任刑にこのようにと
びつくことによって，固有の基準の欠如する窮状では，法律実務上は，人々
が絶対理論と責任清算論を批判して，反抗してきたものが再び持ち込まれる
のである。￣般予防に立ち戻ることは，厳重に調べてみると，本質的には責
（64）
任刑の（135頁）背景説明の交換であること力xはっきりする。それは同時に，
自己の窮状の克服のために，いずれにしても経験的に保護されない同一視を
（65）
主張するのであり，非難されなければならないのである。
たとえば責任阻却事由と免責事由の基礎づけのために持ち出される＿般予
防的根拠づけは，一見より強力に経験的に基礎づけられるように思われる。
というのは，国民の規範意識は，精神病者あるいは免責する緊急避難を行っ
た者の不処罰によっては動揺されない－従って，ここでもまた法への忠誠の
維持もしくは安定化のために処罰する必要はないように思われるというのは，
実際にはそうではないのではないか？と考えられるからである。そして，
特別の義務を負う者あるいは緊急避難状態を有責に惹起した事例が問題であ
る場合，我々は事態を実際にまた何ら異ならないと考えるのか？＿ここでは，
実際に刑罰（処罰）は期待されず，従って，不処罰が法への忠誠を不安にさ
せるのであろうか？
２後者は正しいかもしれない。しかしながら，このことはただ積極的一
般予防論に対する別の疑問を提起することになる。多くの事例でこのような
処罰要求もしくはその欠如が経験的に確証される（裏付けられる）もしくは
納得し得るように思われるまさしくそのような場合，それは偶然にではない。
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）５９
それはむしろ容易に理解できる根拠がある。精神病者の処罰を期待しない者
がこのように考えるのは，彼が（はっきりと表明するか，十分に考慮してい
ないかの違いはあるにしても）一定の原則から出発するからである。彼は例
えば次のことから出発する。すなわち，行為者が法に方向づけられることに
よって彼の行為（犯罪）を回避することができた場合にのみ，刑（処罰）は
適切であるということから出発する。彼が，このような前提が満たされてい
ないことを知る場合（あるいは彼がこの承認から出発するのが正しいと考え
る場合)，彼はまた決して処罰を期待（予期）しないであろう。期待（予期）
の欠如は，ここでは従って，規範への方向づけ能力の存在あるいは欠如につ
いての規範的原則と一定の経験的認識（洞察）もしくは承認の心理的反映に
（66）
すぎないのである。
免責する緊急避難においても同様である。刑罰期待（予期）の欠如は，こ
こでは極めて限定された規範遵守能力では刑は不適切な厳格な反作用となる
という規範的命題と，免責する緊急避難の事例では規範遵守能力がこのよう
に著しく低下しているという別の認識（洞察）の心理的反映である。（以下
136頁）全く類似の方法で反対例外は根拠のないものではなく，原則に対応
するものである。それは，しかし，次のようなこと以外の何ものでもない。
すなわち，積極的一般予防において命名された存在するもしくは存在しない
期待（予期）と期待はずれ（違背）では，一定の原則とそこから生ずる諸帰
結の国民の頭脳への反映そのものが問題なのである。それに応じて，この反
映を何ら埋め合わせすることもなく抹消し，原則に立ち戻ることもできる。
勿論，その場合，現代的な気分にさせる合目的根拠づけを組み込むのである。
それはすべてまた既に述べた量刑にも妥当する。すなわち，国民がここで，
その程度が（原則として）責任刑に相当する刑罰を期待（予期）するのは，
偶然ではない。それは，国民が責任刑を妥当な刑と考えることと結びついて
いる。簡潔に言うと，期待（予期）は，人々が正しいと考えている一定の原
則の反映であるということである。人々はしかしまたこの原則から出発する
ことができるのであり，心理的衣服を取り除くことができる。ほかにもまた，
6０
法の適用は，正しいと考えられる原則に基づいて行われるのである，＿それ
故にこの原則の代りに，この原則から導かれる諸帰結に関して（たとえば損
害賠償等において)，国民の期待（予期）がなされるということに基づくの
でもないし，あるいは，原則が国民のなかに心理的に根付いていることがは
っきりと際立たせられるということに基づくこともない。
この最後の論評は同時に，積極的一般予防では－少なくとも-部は＿法理
（67）
論的に何が問題なのかを示している。法リアリズムあるいは法j心理主義への
部分的依存一法リアリズム的思考と論証の一種の下部形式が問題なのである。
法（もしくは，法がその本質としなければならないもの）は，規範と原則に
よる代わりに，心理的所見によって構成され，説明されるのである。この心
（68）
理的所見は，しかし，正しいと考えられた規範と原HIIの反映にすぎない。規
範と原則に方向づけるために，第二次的（副次的）現象と称されているので
（69）
ある。
３この見解も勿論また積極的一般予防論の擁護のために利用される。第
二次的（副次的）現象が問題となっている場合に，これを副次的現象と称す
る場合，実際には好ましくないことなのであろうか？少なくとも結果的に
は積極的一般予防論はそれによって損害を引きおこすことなどはあり得ない
ように思われる。
（137頁）実際にはそれは誤った直観である。国民が彼らの期待（予期）に
おいて基準となる規範と原則に自らを方向づける場合，反映が述べられてい
るにすぎない。国民が規範と原則に自らを方向づけない，あるいは他の原則
から出発する，あるいは何ら原則を有しないか，支持できない原則しか有し
ない場合には，事'情は異なる。例を挙げよう。医学的見解によれば責任能力
のない性犯罪者に対し，国民の大多数が行為の残酷さを顧慮して珍らしくな
い厳格な処罰を要求する，としよう。これらの国民は，責任能力が著しく低
下した場合には，しばしばさげすみとしての無罪を，同様に軽い処罰を認め
るのである。正義の考慮からの正しい刑罰あるいは刑の放棄がここでは実際
には多くの場合不安を感じながら行われるのであろう。それは問題としなけ
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）６１
ればならないか？積極的一般予防的アプローチを貫徹するとするならば，
（70）
事`情によっては不当な刑が科されるに違いない。それはそのアプローチの一
定の危険を明らかにする。－当然に，積極的一般予防論を主張する刑法学者
もまたそのアプローチを強力に行おうとはしないのである。しかし，彼がこ
のことを行い得るのは，結局のところ，この場合を否定するか，あるいは，
ここで純化された法意識もしくは何か類似のものを目ざすことによってのみ
（71）
である。それによって彼は結局純化された意識を構成する諸原HUに立ち戻る
のである。この場合人々はしかもなおただちにこれらの諸原則自体に重点を
合わせることができる－積極的一般予防はこれらの諸原則の合目的的な衣装
(もしくはそれらの諸原則の重要`性を根拠づける試み）以外の何ものでもな
いのである。
上で述べた危険は多くの場合に無視されているかもしれない。それがそう
であるのは，勿論ただここでその諸原則が明確であり，また国民によって内
在化されているからである。その場合積極的一般予防は一つの重要な危険原
因になり得るのである。それは特に量刑の領域にある。存在するもしくは存
在すると称される国民の処罰期待（予約）は，ここでは，はっきりと表わせ
（72）
ない。そして，事情によっては具体化の困難な諸原ﾛﾘに対する大きな試みで
ある（特に，それが加法適用者に，法の諸原則自体を具体化し，実行し，場
合によっては批判に身をさらす代りに，正当化する期待（予期）の背後に隠
れることを許すからである)。
４この危険とは関係なく，積極的一般予防に対しては，なお根本的な異
議が述べられる。積極的一般予防でもまた行為者が他者における一定の目的
（73）
達成のための手段とされているのである。確ｶﾕにそれは，（138頁）潜在的犯
罪者を威嚇して犯罪行為を思い止まらせるために，行為者（犯罪者）を厳し
（74）
く処罰する場合のようには明白ではない。積極的一般予防モデノレは全体的に
好意的で，魅力的である。しかし，根本的観点においてはこのモデルもまた
（75）
匹敵する疑念にさらされるのである。
尖鋭的に言うと，第三者の一定の積極的に評価された意識形成の実現のた
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めに行為者（犯罪者）の権利を侵害することが，実際に正当化されるであろ
うか？そして，意識形成のためにまた多くのことが必要であるから，多く
のことに干渉するということが許されるというのであろうか？行為者（犯
罪者）の自由権を他者の意識形成の必要性にかからせるということが，どの
ような根拠で正当化されるのであろうか？この第三者は，自己責任を負う
者としてその意識形成にも常に自ら責任を負うのである。このことは，行為
者がそれに対して明らかに何もなし得ない意識の欠陥に関して，全面的に特
に明らかである。
そうであるならば，人々は場合によっては行為者を，彼がまさに彼の行為
によって引き起こした規範の妥当性の侵害の止揚のために，従って，いわば
彼が責任を負うべき規範意識の動揺（不安）の故に，考慮に入れるよう考え
（76）
ることｶｺﾞできるであろう。その場合人々はおそらくそれどころか次のように
考慮し得るかもしれない。すなわち，一定の行為に一定の事Ｉ情（例えば，規
範の相対的不安定`性。いずれにせよ積み重ねられた規範妥当の侵害における
行為の実行）のもとに重大な規範妥当の侵害の惹起の責任を負わせる，そし
て，その基礎に基づき，一般予防の強化を，その行為によってそのような事
`清のもとに引き起こされた特別に重大な規範妥当の侵害の答責｣性の（実際に
は）単なる帰結として，荘重に語りかけ得るであろう，と。しかし，この
－予防的な考え方をその上明らかに粉砕する－アプローチもまたほとん
ど納得し得るものではない。ただ単にこのような侵害（損害）が原則として
確定し得ないというだけではなく，またその仮定はフィクションに帰するの
であり，妥当性の侵害の除去（排除）に適しかつ必要な刑量にも，同様のこ
とが妥当するのである。このアプローチにとりわけ反対であるのは，意識形
（77）
成に第三者ｶｺﾞ依然として自ら責任を負うということである。責任のある存在
者として人々は第三者に，彼らが法意識を行為（犯罪）によって腐敗・堕落
させられないように期待し得るのである。にもかかわらず行為者が処罰され
る，あるいはより厳しく処罰されるとするならば，これは異なって根拠づけ
られなければならない。すなわち，自己のために自ら責任を有する社会構成
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）６３
員を腐敗．堕落させる危険とは関係のない根拠づけが見出されなければなら
（78）
ない。
（２）フリッシュは，積極的一般予防論を正しいとするが，しかし，その理
論にもなお重大な疑問があるとする。
ここで取り上げなくてはならないのは，フリッシュが「その疑問は，まず
積極的一般予防の経験的側面に関係する」と述べている点であろう｡「確か
に基本的観点では，一定の規範の刑法による安定化によって国民の法意識が
強化され，将来の犯罪が予防されることがはっきりするかもしれない｡しか
し，実際それは経験的に保護された所見（調査結果）というよりもむしろも
っともらしい仮定にすぎない。それは未だはっきりしていない｡いずれにし
ても，積極的一般予防の概念の個別的な言い換え（変換）のために十分な経
験的認識が自由に使えるということにはプ疑問がある。
それは特に刑の種類と程度の（直接の）￣般予防的方向づけに妥当する｡
積極的一般予防論によれば，刑は国民の法意識を強化するのに役立つように
量定されなければならない。すなわち，規範的根拠からは，この概念を￣瞥
して必要な刑のみが科され得るのである。この概念が，言い換えが必ずしも
容易ではないことは’容易にわかることである。要するに，努力して得よう
としなければならない，『理想状況』の精密な定義への言い換え可能性が欠
けているのである。どの程度の犯罪行為が減少されなければならないのか？
法意識を強化することによって犯罪行為を予防するということが果して問題
となり得るであろうか？しかも，それを要するに刑罰手段によって行い得
るのか？その可能性が少ないとすれば，法意識は厳密にはどの程度努力し
て習得し得るものなのか？もしその点までは明らかであるとしても｡一定
の法意識を形成し，もしくは安定化するためにどのような刑が適切であり，
また必要なのかについての経験的に保護された命題が明らかに欠けている。
量刑を一般予防に基づかせたいと思う人々もまた認めているのである。彼ら
は，ここに存在する欠落をたいてい次のような命題によって補う。すなわち，
＿般予防的に正しいのは，一般的に責任相当刑であるという命題によってで
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ある｡」
フリッシュがこのように主張する場合，シューマン，バウルマン等の強い
影響を受けていることは，フリッシュ自身によって注で明らかにされている。
シューマンはこの点次のように述べている。「刑罰目的，従って手段とし
て役立つものと解される積極的一般予防論は，経験的に検証可能な，すなわ
ち，論破可能である仮説を導きうる程度に洗練されたものとして公式化すべ
きであると，私は要求するのである」（Schumann,EmpirischeBeweisbar-
keitderGrundnahmenvonpositiverGeneralprdvention,inSchiinem-
ann/vonHirsch/Jareborg（Hrsg.)，PositiveGeneralpravention：Kriti‐
scheAnalysenimdeutschen-englischenDialog；UppsalaSymposium
l996,HeidelbergC.Ｆ・MUllerVerlag,1998,ｓ､２８.里見理都香「カール
Ｆ・シューマン「積極的一般予防の基本的仮定の経験的証明可能性」田中久
智・里見理都香・田中希世子「積極的一般予防論の最近の動向（３）」比較
法制研究（国士舘大学第22号50頁)。
パウルマンも次のように述べている。「国家的刑罰は，刑罰によって強化
された規範に自発的に従う根拠となり得るという仮定を，経験的で内容豊か
な，同時に検証（検定）可能な方法で公式化する試みが中心となる｡」「経験
的に検証（検定）可能な積極的一般予防論の理解が可能かどうかという問題
の論争が既に主流をなしている」と（Baurmann，VorUberlegungenzu
einerempirischenTheoriederpositivenGeneralprtivention，ＧＡ１９９４，
Ｓ３６９ｆｕｎｄｉｎ：SchUnemann/vonHirsch/Jareborg（Hrsg.),ａ・ａ､0.,ｓ、
2.里見理都香「バウルマンの経験的積極的一般予防論」田中久智・里見理
都香・田中久智・前掲論文（１）７６頁)。
フリッシュでは，積極的一般予防論のこの経験的側面（基本的仮定の経験
的証明可能性）の問題が，積極的一般予防論の致命的欠陥であるかのように
述べられている。しかし，シューマン，バウルマンも認めているように，こ
の問題は，積極的一般予防論が経験的に検証可能な，すなわち論破可能であ
る仮説を導きうる程度により洗練されたものとして公式化されるべきであ
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）６５
る」というのである。将来の研究目標，研究課題とされるべきものと考える。
現にシューマンも，また他の多くの論者もそのような研究を続けているので
ある。特に量刑論などでは多くの研究が行われている。積極的一般予防論の
経験的研究が未だ十分ではないからといって，それは理論の致命的欠陥であ
るとか，この理論が否定されるべきだということにはならないであろう。
Ⅳ正当な面と「絶対」理論への関係
（１）「積極的一般予防をもまた刑法の根本的背景として拒否することは，
ジレンマに陥るように思われる。特別予防や消極的一般予防のみではなく，
積極的一般予防もまた刑法の固有の概念（考え方）と基礎とは考え得ないと
するならば，何が刑法の基本思想として挙げ得るか？そもそも，刑法の
個々の部分の形成のためにも役立つ刑法の説得力ある基礎づけがあるのか？
私は考える。それは存在すると。それを理解するために努力する場合，同
時に，積極的一般予防論はただ単に看過し得ない弱点だけではなく，また正
しい面も有することが明らかになるであろう｡この正しい面は勿論積極的一
般予防の『元素』ではなく，他の＿理論，すなわち（伝統的にそのように称
されている）絶対的刑罰理論の根拠づけ関係に由来するのである｡それは積
（79）
極的一般予防論ではただ他の根拠づけと関係させられるのである。その根拠
づけ関係は，積極的一般予防の主張者がそれについてこの正しい面のより強
調をたぶん期待するのである。というのも’この根拠づけ関係は，法，それ
とともにまた刑法にも＿定の合目的的機能を付与する社会像により適合する
ように思われるからである。この結びつけ手続は，現代の積極的一般予防論
の大きな魅力の主要な根拠をなす。それはこの理論を，根本においては今も
なお（もしくは再び）絶対的刑罰理論の根本思想を付け加える承認し得る理
論とする。というのも，絶対的刑罰理論の根本思想はその刑法理解の基準を
積極的一般予防においてもまた再発見するからである。同時にそれは，しか
し，断固たる機能的，予防志向的刑法理解の主張者への方向をもまた強調す
るのである。勿論この結びつけは，積極的一般予防論の正しい部分に同時に
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上述の弱点をともに負わせるのである。この弱点は，積極的一般予防論の正
しい核心が，また正しい根拠づけ関係の中にもあるということを認める場合
にはじめて，克服されるのである。具体的には，
１刑法と刑罰の妥当な根拠づけは，ただ単に目標として努力した現実の
意識状況への到達もしくは態度の実現を目的とする刑罰の機能に直接見るこ
とができるだけではない。その根拠づけは，むしろ法と何らかのかかわり合
わなければならない。（140頁）より正確に言えば，法にとっての行為の意
味とかかわり合わなければならない。行為の中には，いずれにしてもそれが
￣定の前提を満たす場合には，法の否定が隠れている。彼の行為によって行
為者は法秩序（そして法社会の構成員）に義務を負う承認を拒否する。すな
（80）
わち，彼は法の妥当`性を疑問とするのである。このような法秩序の疑問視は，
何の結果も生じないわけではない。法の状態が妥当しなければならないとす
るならば，むしろ行われた逸脱一もしくは一般的に言えば，この種の逸脱は
承認されないことが述べられなければならない。このことが他の方法では行
（81）
われ得ない，もしくは十分には行われ得ない場合，このことは刑I罰の使用一
従って行為の故の行為者の法的地位の強制的引き下げによって行われるので
（82）
ある。升１１罰は次のことを明確にする。社会が法の状態に固執すること，従っ
て，法は社会生活の妥当な基礎であることを示し，刑罰は，行為者を彼の不
（83）
法な態度の故に叱責し，同時に，このような升1]罰理解に基づいて，いわゆる
刑罰威嚇（法定刑）において告知された刑罰効果によって行為によって破壊
（84）
された法（的関係）を再び回復するのである。
法状態のこのような強化からまた予防効果は出発することも確かである。
すなわち，侵害事例に対し効果のない法秩序を守る準備のできていない者は，
強化効果（確証効果）が望ましくないということによって動機づけられるで
あろう。しかし，この予防効果は刑法と国家的刑罰の主要目的と根本的な基
礎をなさない。（141頁）それはむしろ－勿論望ましいものであるが＿（現行
の）法状態の回復と保障の概念の副次的効果である。
それは，刑罰と刑法一般の形成をまた示すのである。どのような刑罰が行
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）６７
使され，またそれはどのような場合に科されるのかは，ただ単に＿定の予防
効果を生ぜしめるために必要なもの（刑罰）の＿機能にすぎないものではな
(85）
い。それはむしろ侵害された規範と財（法益）の序ﾀﾞﾘ（等級）価値によって，
（86）
ならびに法秩序を疑問視（危険に）する程度によって法定されるのである。
そのために，それは，また行為者が法を遵守する能力があるのかどうか，ま
た，その役に立たない能力はどの程度のものか，ということに決定的にかか
っている。法秩序に適合することができず，その規範によってコントロール
できない行為者は，また法秩序を疑問視してはいない。他方，状況的な事情
が規範遵守を著しく困難にしてきたし，行為者はその上また法の価値を認め
てきたから，行為によって法秩序を疑問とする程度が些細（軽微）である場
合には，刑罰という重大な結果を科することは過度であるということが珍し
（87）
〈ない￣いわゆる責任阻去Ⅱ事由の背景。ついでに言うと，法秩序の疑問視の
程度は決定的に行為者の回避能力の程度にかかっている。
このような考え方は絶対的刑罰理論などは信奉していない。もっとうまく
言うと，しばしば出会うであろうカントとヘーゲルの刑罰理論のそのように
（88）
特徴づけられたゆがんだ像を内容としているのである。それは徹頭徹尾（世
（89）
俗的な）目的を追求するのであり，また有意義でもある。それは法の状態と
この状態における生活，従って，共同体生活の基礎としてのその保障と回復，
（90）
そして，自由な発展の基礎として（また経験によって）合理的ｶｺつ有意義で
ある－つの状態の維持と保障が目的なのである。それは，その場合一さらに
￣次のようなことによって自らを正当化するのである。すなわち，刑罰の行
使もまた，従って，犯行の故の叱責と結びついた強制的な権利の減少もまた，
(142頁）法の状態の回復と確証としての刑罰の妥当な意味によって納得でき
るし，また妥当であるように思われ，しかも，そのために他の十分な手段が
用い得ない場合に，前述の刑罰の行使，権利の減少は合理的であるというこ
（91）
とによるのである（その場合，この妥当‘性にまた上述の行為の意味による等
級づけも含まれるのである)。そして，それは，犯行を行った故の叱責とし
て，また，不可避的な法の損失として特別に行為者に対し，次の点でその正
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当性を見出す。すなわち，その行為者が，あらかじめ考慮し，彼自身が行っ
た彼の事件に，理性的な個人として法の状態の回復と保障のために自ら課し
たであろうもののみを理性的な個人として具体的に与えられている（彼の身
（92）
にそれｶｺﾞ生じている）という点においてである。
ここではただ素描的に概要を示し得るにすぎないこの正当'性がさらに分化
を必要とするのは当然である。理性的なものとそれを具体化する諸基準（必
要性，妥当1性）については，例えば極めて多様な方法で争われる。すなわち，
実質的な正当性は従って必ず，理｣性的と考えられる反作用を自律性を顧慮し
て具体化する形式的補足を必要とする（例えば，￣定の手続において成立し，
（93）
自律的な個人が自らをそれに向けて方向づけ得る法によって)。しかし，こ
の，そして，確実なさらなる具体化ないし説明の必要な部分的な観点は,個
人を自律的存在と承認する公共団体における刑罰の承認し得る根拠づけが自
律的主体の観点から行われなければならないのであり，ただ単に他者の必要
,性によりどころを求めることはできないのである。別のもう￣つの問題は，
その根拠づけアプローチの矛盾は次のことによって相対化されないのかどう
かいうことである。すなわち，それは，一方で，他者の必要から考えられた
根拠づけにおいてもまた理性的観点が含まれ，同時に行為者が刑罰の側に期
待すること（そして正しいと考える）とともに考えられるということ，そし
て他方，自律的行為者の観点から正当性を展開するアプローチもまたたぶん
(143頁）（妥当`性との抵触の除去のための刑罰の必要性の領域における,反
作用を欠く場合の法の状態の事実上の危殆化の形態において）一片の経験的
（94）
矢ﾛ識もなしではやっていくことができないということによってである｡その
点に，たぶん異なった観点から行われている刑罰の根拠づけのすべてにおい
（95）
て一片の真実を見出し得るというその根拠の一つｶｺﾞまたたぶんあるのである｡
２結局積極的一般予防論の正しい核心を認識することは，難しいことで
はない。その正しい核心は，またこの理論によって強調される法の状態の保
障，象徴的な刑罰手段による妥当I性との抵触（侵害）の排除にある。従って,
相違にはニューアンスがあるということは争われるべきではない￣法の状態
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）６９
の回復の観点が強調され，再び法の状態の不可侵性（確固不動性）と妥当`性
の将来に向けた提示が行われる。しかし，このニューアンスは両立しないも
（96）
のではなく，ただ－つの全体の種々の部分的佃1面のみを形成する。予防とは
関係のない議論をする諸理論のいわゆる絶対的性格が問題である限りで，現
実の対立はもはや存在せず（少なくとも必要`性の意味では)，ここでは実際
（97）
にはいわゆる絶対理論のゆがめられた像ｶｺﾞ築かれているのである。というの
も，当然にこれにおいてもまた法は現代史的背景と社会の￣定の状態に関連
（98）
づけられるからである。法の状態はまﾌﾟこそれ自体のため'こ考えられるのでは
なく，またそれ自体のために刑罰によって保護されるのでもない。それはむ
しろ＿また刑罰手段によるとともに－自律的と考えられる個人によって個人
（99）
の自由の保護のために保障される。他面では，「規範信頼の倉Ｉ出』あるいは
『規範への忠誠の訓練」という言葉（言い方）さえ，この事態をただ自由の
ために行われる刑罰の使用の効果の記述としてのみ理解する限りで，何ら対
立を根拠づけない。この言葉と思考方法は,この観点がもはやこの意味では
理解されず，刑罰使用の目的志向的プログラムのための経験的出発点として
理解される場合にはじめて，疑問となる。￣というのは，それによって，刑
罰の濫用と個人を客体に堕落させるまさしくあの可能性が聞かれるからであ
る。このことについては既に上で問題としたところである。このアプローチ
（100）
の思慮深い代表者はそのことをずっと前ｶｺら自ら気づいているのである。
(144頁）すなわち，￣般予防を，法の保障のために長い間有意義と思われて
いるものに方向づけ，それを，いわゆる絶対理論の根拠づけ関係において中
（ＩＯＤ
心をなす責任研,,と同一視することは，そのための明確な証拠である。
勿論積極的一般予防論のまさしくこの規範的な取戻しは次のような問題を
投げかける。すなわち，それによってその理論において，敵対するものとし
て理解されているいわゆる絶対的刑罰理論に対して実際になお新しいものと
して残るのは何かという問題である。人が絶対理論をまずゆがんだ像として
提供し，またその根拠づけ関係において示された社会の状態への配慮を黙秘
してきた場合，法律実務の観点では違いはそのままである。それに対し，そ
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れを正しいと解する場合，『カントとヘーゲルからの訣別』はほとんど問題
にはなり得ないのである。積極的一般予防論が全く明らかに第一次的には他
律的に主張の根拠を述べる限りで，ただ理論的根拠づけ関係においてのみ相
違がある。それは今や勿論確かにこの理論の弱点である。というのは，個人
の自律I性が最も優先されている公共団体では，刑罰をここから，ただ他者の
ための強制的介入と解するよりも－この自律的個人の自由を保障するための
自律的個人の道具と一解するほうが，いずれにせよより説得力があるように
（102）
思われる。そして，また濫用の防止の観点のもとIこ，このような見解は，可
能な濫用の危険を責任刑の長期間の，合目的的効果の保護されない指摘によ
ってのみ，他律的に試みる根拠づけとは全く異なる根拠づけ可能性をいつで
も使うことができるのである｡」
（２）’本節でフリッシュが行っている積極的一般予防論の意義，刑罰論，
量刑論，責任無能力者の責任阻却事由，免責する緊急避難行為の免責事由等
についての説明は，ほぼ妥当であり，我々の積極的一般予防論の立場でも納
得ゆくものであり，大変有意義である。
しかし，フリッシュが次のように主張している点は，疑問としなくてはな
らない（後述)。すなわち，「この正しい面は，積極的一般予防論では，た
だ」「絶対的刑罰理論の根拠づけ」と「関係させられるのである｡」「それは
この理論を，根本においては今もなお（もしくは再び）絶対的刑罰理論の根
本思想を付け加える承認し得る理論とする｡」「積極的一般予防論の正しい核
心が，また正しい根拠づけ関係の中にもあるということを認める場合にはじ
めて，その弱点は克服されるのである」と述べている点である。勿論次のよ
うにも述べている。「このような考え方は絶対的刑罰理論などは信奉してい
ない｡」「カントとヘーゲルの刑罰理論のそのように特徴づけられたゆがんだ
像を内容としているのである。それは徹頭徹尾（世俗的な）目的を追求する
ものであり，また有意義でもある」と。
２フリッシュが積極的一般予防に対する根本的異議として述べている点
についても論じなくてはならない。
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）７１
それは，「積極的一般予防でもまた行為者（犯罪者）が他者における一定
の目的の達成のための手段とされるのである｡」「尖鋭的に言うと，第三者の
一定の積極的に評価された意識形成の実現のために行為者（犯罪者）の権利
を侵害することが実際に正当化されるであろうか？そして，意識形成のた
めにまた多くのことが必要であるから，多くのことに干渉することが許され
るというのであろうか？行為者（犯罪者）の自由権を他者の意識形成の必
要Ｉ性にかからせるということが，どのような根拠で正当化されるのであろう
か？この第三者は，自己責任を負う者としてその意識形成にも常に自ら責
任を負うのである｡」
３前節でも述べたように，これも結局フリッシュが積極的一般予防論で
法の侵害が刑罰によって反作用される根拠づけについて，犯罪行為によって
国民の法意識が動揺させられるのを予防するために，従って法意識の安定化，
強化もしくは維持のために（行為者に対し－筆者注）刑罰が科せられる」と
考えるためではないかと考える。そのため，フリッシュは行為者が他者の法
意識を強化するための手段とされ，その自由と権利が侵害されると考えるの
ではないか。絶対的刑罰理論から人間の尊厳`性，人間の自律｣性等の考え方を
取り入れないと，その点を克服できないと考えるものと思われる。
フリッシュでは，行為者に対する科刑を国民の法意識の動揺の予防，安定
化，強化，維持のためと説明はする。しかし，そこにはどうしても国民の法
意識に刑罰によって直接，能動的に働きかけようとする欲求の強さが覗き見
られるように思うのである。
我々は，規範認知の訓練（規範信頼の訓練，規範への忠誠の訓練，帰結甘
受の訓練）による一般予防によって犯罪を予防しようとする。それは，人間
の自己目的`性，人間の尊厳性，主体`性，自律｣性，自由を可能な限り尊重する
ものである。刑罰威嚇によってではなく，規範の妥当↓性，その認知の訓練に
よって犯罪を予防しようとするものである。行為者に刑罰を科するのは，犯
罪行為によって法の妥当性が動揺させられ（侵害され）たから，それを止揚
し，法の妥当性を確証するためであると考える。ここでも，法の妥当性の確
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証が問題であり，国民の法意識の動揺の予防，安定化，強化，維持が直接の
目的とされることはない。従って，行為者が他者のために手段とされ，その
自由と権利を侵害するということは考えられないのであり，絶対的刑罰理論
の考え方を積極的一般予防論に取り入れる必要もないと考える。
Ｖ刑罰予告による予防
（１）「この論述からまたいわゆる刑罰予告の意味についての諸帰結が明ら
かになる。この刑罰予告（法定刑）の等級（程度）に関連してさえも，予防
についての言葉（話し方）には，ちょっと惑わすところがあり，問題がない
わけではない。伝統的に一定の刑罰効果による威嚇として特徴づけられるも
の，それは実際には，法共同体は犯罪行為が行われた場合に，法の状態に固
執するのであり，このことは刑罰の効果によって強化されるという告知以外
の何ものでもない。この告知はその場合正当性に関連する根拠から生じる。
すなわち，行為者が彼の態度の結果として予測（予見）し，従ってその回避
の準備をすることのできる刑罰のみが＿理性的存在としての＿彼に対し正当
（103）
ｲﾋすることｶｺﾞできるのである。
当然にこの告知から予防効果は出発するのであり，しかもそれは消極的な
らびに積極的一般予防の意味においてである。しかし，この－その他の点で
はただ評価の難しい－効果は，告知の本来のライトモチーフを形成しない。
従って，告知されるものはまた効果の達成を志向しない。換言すると，＿定
の予防効果を発生させるために必要と考えられるものは，告知されない。む
しろ告知されるのは，態度の結果として，侵害された財（法益）の価値と法
秩序を疑問視（危険に）する程度に相当する刑である。これらの主たる規準
に相当する刑の記号として責任原理の概念を使用したいと思う場合，次のよ
うに言うことができる。責任原理に相当する刑の効果が告知されると。簡潔
に言うと，刑罰威嚇の局面，よりよく言うと刑（罰）の告知の局面もまた，
(まさしく予示された）規範的基本原則によって決定される。すなわち，そ
のような刑と結びついた真の予防は－勿論望ましいものではあるが＿付随現
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）７３
象以外の何ものでもないのである｡」
（２）１フリッシュの積極的一般予防論では，刑罰予告による予防という
ことも考えられる。フリッシュの積極的一般予防論の一つの特徴である。
フリッシュは刑罰予告の意味を次のように考える。「それは，法共同体は
犯罪行為が行われた場合に，法の状態に固執するのであり，このことは刑罰
の効果によって強化されるという告知」であると。この告知からも当然に予
防効果が生ずると主張する。
「告知されるのは，態度の結果として，侵害された財（法益）の価値と法
秩序を疑問視する程度に相当する刑である｡」「責任原理に相当する刑の効果
が告知されると｡」「一定の予防効果を発生させるために必要と考えられるも
のは，告知されない｡」「行為者が彼の態度の結果としても予測（予見）し，
従ってその回避の準備をすることのできる刑罰のみが理`性的存在としての－
彼に対し正当化」される。「そのような刑と結びついた真の予防は－勿論望
ましいものではあるが－付随現象以外の何ものでもない｡」
２刑罰予告による予防には刑罰威嚇と共通の面のあることをフリッシュ
も隠さない。
このような威嚇予防を通常の積極的一般予防論は認めない。積極的一般予
防は，威嚇予防は行為者を第三者のために手段（客体）とするものであると
し，威嚇予防を否定することから出発しているからである。
フリッシュが積極的一般予防論をとるにもかかわらず，刑罰予告による予
防を認めるのは，結局第Ⅳ節でも述べたように，フリッシュが刑罰の正当化
根拠について，「犯罪行為による国民の法意識が動揺させられるのを予防す
るために，従って法意識の安定化，強化もしくは維持するために，（行為者
に対し－筆者注）刑罰が科せられる」と考えることによるのではないか。フ
リッシュのこの考え方には，どうしても国民の法意識に刑罰によって直接，
能動的に働きかけようとする意図を認めざるを得ないのである。このような
考えに基づき，フリッシュは，犯罪行為による国民の法意識の動揺の予防，
従って法意識の安定化，強化，維持は，科刑によるだけではなく，また刑罰
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予告によっても行い得ると考えるに至ったのではないか。
積極的一般予防論（我々の立場）では，規範認知の訓練（規範信頼の訓練，
規範への忠誠の訓練，帰結甘受の訓練による一般予防によって犯罪を予防し
ようとする。それは，人間の自己目的`性，人間の尊厳'性，自主`性，自律性を
尊重するものである。刑罰威嚇，刑罰予告によってではなく，社会的接触
(社会的相互作用)，要するにコミュニケーションの円滑を保障する基本原則
を規定する規範の内容，規範の妥当性を信頼し，それへの忠誠の訓練による
一般予防によって犯罪を予防しようとするものである。すわなち，規範認知
の訓練により法を迺守し，犯罪を予防しようとするものである。そこでは刑
罰予告による犯罪予防を認めることはできないと考える（積極的一般予防が
行われ得ない領域では，例外的に認め得る余地があるかもしれないが)。
このようにフリッシュでは，積極的一般予防論では普通認められない刑罰
の告知による犯罪予防が認められたり，必ずしも必要ではない絶対的刑罰理
論を付け足したりする必要に迫られたりしている。その積極的一般予防論に
弱点があるのではないか。この点さらに今後の研究課題としたいと考える。
（１）それは既にギリシャ，ローマの古典に表われている。例えば，P1aton,Gesetz
（Nomoi),Werke,Ｂｄ８／2,IX862d,XI934a;Seneca,Deira,PhilosophischeSch‐
riften，Ｂｄｌ，ｌｉｂｅｒｌ，ＸＩＸ－７；Aristoteles，NikomachischenEthik，Ｉ１０４ｂＬ１５－
20,1132ａ１０．啓蒙思想以来の目的志向概念を簡明適確に辿ったものとして
Naucke,ｉｎ：Hassemer/IUderssen/Naucke,HauptproblemederGeneralpraven‐
ｔｉｏｎ,Ｓ１２ｆｆ
（２）それはKlug,ｉｎ：Baumann（Hrsg.),ProgrammfUreinneuesStrafgesetz‐
ｂｕｃｈ,Ｓ３６ｆｆ．
（３）StratenwertnWasleistetdieLehrevondenStrafzwecken？Ｓ９.参照。
（４）例えばＢＧＨＳｔ２４,40,42.参照。
（５）いわゆる近代学派（新派）の基本概念については，Ｆｒａｎｚｖ・Lisztinseinem
MarburgerProgramm・ＺＳｔＷ３（1881)，１ｆｆその学派の主要目的，その最も
重要な支持者達，その発展については，Maurach/Zipf,StrafrechtAT1，§６
Ｒｎ､２８ｆｆならびにＥｂ・Schmidt,EinfUhrungindieGesichtederdeutschenStr‐
afrechtspflege,Ｓ３５７ｆｆ．
（６）例えばそれを支持するものとして，EbSchmidt，ＺＳｔＷ６７（1955)，l77ff；
Peters，GrundproblemederKriminalpadagogik，Ｓ１０２ｆ.；SchUler-Springo‐
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）７５
ｒｕｍ,StrafvollzugimUbergang,Ｓ１５０ｆｆ.;ｄers.,ＷａｓｓｔｉｍｍｔｎｉｃｈｔｍｉｔｄｅｍＳｔｒ‐
afvollzug？Ｓ,４６ｆｆ.;Ｓｉｍｓｏｎ,ＺＲＰ１９７２,２６２ｆｆ．
（７）我々は，ただ予測研究の領域における停滞（それについてはKaiser,Krimino‐
logie，§８８Ｒｎｌｆｆ.、.ｗ､Ｎ;Frisch,PrognoseentscheidungenimStrafrecht，
Ｓ１７ｆｆ参照）と，特別予防的最適量刑に関する犯罪学的に基礎づけられた命題
の欠如（それについてはSch6ch,FSfUrSchaffstein,Ｓ､255,262ｆ参照）を思い
出すだけである。
（８）アメリカにおける特別予防概念の限られた成果については，例えばLipton／
Martinson/Wilks，TheEffectivenessofCorrectionalTreatment，Bailey，
ＪＣｒｉｍ５７（1966),l53ff;Logan,ＪＣｒｉｍ６３（1972),３７８ff；ドイツ連邦共和国にお
けるその評価について，例えばOrtmann,ＺＳｔＷ１０６（1994)，７８２；さらにBock，
JuS1994,９３ｆｆ－確かに特にアメリカの第二次的（副次的）分析の特質と証言の
釈明力については一致していない（より詳しくはｍ・wnKaiser,Kriminologie，
§３１Ｒｎ４９参照)。なぜ社会復帰思想の「ワーテルロー』の説話（SchUnemann，
ＧＡ1986,347）は強調しすぎることはないのか（またKaiser,ａ.ａ0.,Ｒｎ､４９，５１ff・
参照)。
（９）模範的なものは，特に，全体をまとめて一本化されたナチス犯罪者の処罰の
可能性ないしは妥当性に関する議論である。例えば，Schimemann，FSfiir
Bruns,Ｓ２３８；さらにRoxin,JuS1966,３７９；Hart-H6nig,Gerechteundzweckma-
BigeStrafzumessung,Ｓ９８；Achenbach,ｉｎ：SchUnemann（Hrsg.),Grundfr‐
agendesmodernenStrafrechtssystems,Ｓ・ｌ４６ｆ
(10）概観するものとして，例えばJakobs,StrafrechtAT,１／１７ff;Jescheck/Wei‐
ｇend,StrafrechtAT，§８Ⅱ－Ⅳ,Ｓ６６ｆｆ;Maurach/Zipf,StrafrechtAT1，§６
Ｒｎ３ｆｆ.;Roxin,StrafrechtATI，§３Ｒｎ・’－２５；Stratenwerth,StrafrechtAT
I，§ｌＲｎ８ｆｆ・より詳細には例えばNoll，DieethischeBegrUndungder
Strafe；Schmidhduser,VomSinnderStrafe,insbes・S16ff.;その区分に批判的
なものとして，ＥＡ・Wolff,ＺＳｔＷ９７（1985),７８５ff．
(11）それについては例えば，Jescheck/Weigend,StrafrechtAT，§１Ⅲ,Ｓ７ｆ.；
Roxin,StrafrechtAT1，§２Ｒｎｌｆｆ.;Wessels,StrafrechtAT，§１Ｒｎ６ｆｆ・参
照。
(12）この意味でのアプローチとして，SchUnemann，ｉｎ：Eser/Cornils（Hrsg.)，
NeuereTendenzenderKriminalpolitik,Ｓ224.勿論~それによって上記の本文
を確認しながら－そのすぐ後で一般予防と特別予防に立ち戻るのである。
(13）刑法においてはこの特別の問題提起が問題となることについて，例えば
Jakobs,StrafrechAT，２／ｌｆｆ;Kindhiiser,ＧＡ１989,493,505f・;ｄers.,ｉｎ：LUder‐
ｓsen（Hrsg.)，ModernesStrafrechtundultima-ratio-PrinzipS29（またあち
こちで)。
(１４）例えばBockelmann,VomSinnderStrafe,Ｓ､２５ｆｆ,３３；最近では，例えば
Baurmann,ＧＡ１994,371ｆｆ,undindiesemBand（本書）Ｓ１ｆｆ・参照。
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(15）一般予防概念のこの実現の条件については，例えばHassemer,ｉｎ：Hasse‐
mer/Lijderssen/Naucke,HauptproblemederGeneralpravention,Ｓ､２９，４１ｆｆ.；
Hart-H6nig,GerechteundzweckmaBigeStrafe,Ｓ４７ｆｆ
(16）Ｋant,DieMetaphysikderSitten,ⅡTei1,1.Abschn,Ｅ453,ｓ､２２７；HegeL
GrundlinienderPhilosophiedesRechts，§§９９ff・参照。
(17）この面での消極的一般予防の批判は，一部ではむしろ法哲学的に行われ，一
部ではむしろ基本法第１条第１項が論拠とされる。最近の文献としては例えば，
Maurach/Zipf,StrafrechtATI，§７Ｒｎ、８；Badura,ＪＺ1964,339；LeschJA
1994,517；K6hler,StarfrechtsbegrUndungundStafzuｍｅｓｓｕｎｇ,Ｓ３３ｆｆ,４Ｏｆｆ.；
ｄers.,StrafrechtAT,Ｓ､45,46ｆ;Naucke,ｉｎ:Hassemer/Liiderssen/Naucke,Hau‐
ptproblemederGeneralpravention，Ｓ１１ｆｆ.，ｌ４ｆｆ.；Stratenwerth，Wasleistet
dieLehrevondenStrafzｗｅｃｋｅｎ？，Ｓ９ｆ.；Warda，DogmatischeGrundlagen
desrichterlichenErmessensimStrafrecht，Ｓ，１６３ｆｆ.；ＥＡ，Wolff，ＺＳｔＷ９７
（l985l785ff
(18）積極的一般予防の種々の公式化の変形についてはHassemer，EinfUhrungin
dieGrundlagendesStrafrechts,Ｓ３２５．さらに詳細にはまた下記の注25以下を参
照。
(19）この概念については，Roxin,FSftirBockelmann,S305f・統合予防と積極
的一般予防の関係についてはまたHassemer,EinfUhrungindieGrundlagendes
Strafrechts,Ｓ３２５ｆｆ参照
(20）（例えば，一部は特別予防への譲歩を混ぜながら，しかもまたその他の点では
著しく意見を異にする）立場表明を行う次の著書，論文参照。HaffkaTiefenpsy‐
chologieundGeneralpravention,Ｓ,８０ｆ;Hart-H6nig,Ｇｅｒｅｃｈｔｅｕｎｄｚｗｅｃｋｍｄ‐
BageStrafzumessung，Ｓ９８ｆｆ.；Hassemer,ＥｉｎｆＵｈｒｕｎｇｉｎｄｉｅＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｄｅｓ
ＳｔrafrechtsS324ff.;Jakobs,StrafrechtAT，１／４ff.,９ff.;ｄers.,SchuldundPra-
vention,Ｓ、３ff;Lesch,ＪＡ1994,510,590,598；ＬUderssen,ｉｎ；Hassemer/Liider‐
ｓsen/Naucke,HauptproblemederGeneralpravention,Ｓ､５４，５８ｆｆ.;Moos,ＦＳ
ｆＵｒＰａｌｌｉｎ,Ｓ,２８３ｆｆ;MUller-Dietz,GrundfragendesstrafrechtlichenSanktions‐
Systems,Ｓ､１８，２９ｆ;ｄers.,FSfUrJescheck,Ｓ８１３ｆｆ;Roxin,ＦＳｆＵｒＨａｎｓＳｃＢ
ｕｌｔｚ,Ｓ４７０ｆｆ.;ｄers.,ＦＳｆＵｒＢｏｃｋｅlmann,Ｓ､３０５ｆ・;ｄers.,StrafrechtAT1，§３
Ｒｎ､２６ｆｆ'２８，３７ｆｆ;Schmidhduser,ＶｏｍＳｉｎｎｄｅｒＳｔｒａｆｅ,Ｓ､４８ｆｆ.,５３ｆｆ;ｄers.,Str‐
afrechtAT,３.ＫａｐＲｎ、１６；Sch6ch,FSfUrJescheck,Ｓ、l081ff;SchUnemann，
ｉｎ：ders.（Hrsg.)，GrundfragendesmodernenStrafrechtssysteme,Ｓ・l88ff.；
ｄers.,ＧＡ1986,349ff.;ｄers.,ｉｎ:Eser/Cornils(Hrsg.),NeuereTendenzenderKri‐
minalpolitik,Ｓ､209,219ｆｆ.;Streng,ＺＳｔＷ９２（1980),６３７ｆｆ.;Zipf,Kriminalpol
itik，Ｓ，３８ｆ，l56ff；ｄers.，ＦＳｆＵｒＢｒｕｎｓ，Ｓ、２０５，２１２ｆｆ.；ｄers.，ＦＳｆＵｒＰａｌｌｉｎ，Ｓ、
４７９ｆｆ
(21）同旨。Hassemer,ｉｎ：Hassemer/Liiderssen/Naucke,Hauptproblemeder
Generalpravention，Ｓ､３６．
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）７７
(22）例えば，H6rnle/vonHirsch,ＧＡ１995,261［passim,Kritikinsbes.Ｓ２６１－
265］，ｕｎｄｉｎｄｉｅｓｅｍＢａｎｄＳ８３ｆｆ.;K6hler,StrafrechtsbegrimdungundStraf‐
zumessung,Ｓ２９ｆｆ;ｄers.,StrafrechtAT,Ｓ､４２，４６ｆ・;Ｂａｕｒｍａｎｎ,ＧＡ1994,368,
382ff,ｕｎｄｉｎｄｉｅｓｅｍＢａｎｄＳ、１ff;Kindhauser,ｉｎ：LUderssen（Hrsg.),Moder‐
nesStrafrechtundultima-ratio-Prinzip,Ｓ,２９，３１ｆ;ｄers.,ＧＡ1989,503；LUder‐
ｓsen,DieKrisedes6ffentlichenStrafanspruchs,Ｓ１６；speziellgegendieDeu‐
ｔｕｎｇｄｅｓＳｃｈｕｌｄｐｒｉｎｚｉｐｓ,derSchuldundihrerVoraussetzungenausderPersp-
ektivederGeneralpraventionz・BHirsch,ＺＳｔＷ１０６（1994),７５２ff,７５４ff.;Str‐
atenwerth,DieZukunftdesstrafrechtlichenSchuldprinzips,Ｓ２９ｆｆ.;比較的
な分析の意味でFrister,DieStrukturdes"voluntativenSchuldelements，，,Ｓ６５
ｆｆ.,７４ff,８８ff､参照。
(23）一般予防を用いた刑罰概念の根本的説明については，例えばJakobs,Ｓｔｒａｆｒｅ
ｃｈｔＡＴ，１／４ｆｆ;Hassemer,EinftihrungindieGrundlagendesStrafrechts,Ｓ、
３１６ｆｆ．
(24）例えば，Roxin,FSfUrBockelmann,Ｓ､３０６；MUller-Dietz,FSfiirJesch‐
ｅｃｋ，Ｓ、８２３；Schmidhiiuser，StrafrechtAT，３．kap、Ｒｎ，１６；Ｓｔｒｅｎｇ，ＺＳｔｗ９２
（1980),642ff.;Zipf,FSfUrBruns,Ｓ､205,212,215fFrister,DieStrukterdes"vol‐
untativenSchuldelements",Ｓ２７ｆｆでは，他の社会心理学的側面との限界づけ
がなされた有益な概観が行われている。
(25）Stratenwerth,WasleistetdieLehrevondenStrafzwecken?,Ｓ１１ｆ､にお
いて，興味ある構成が行われている。
(26）この種の公式化（定義）は，例えばHellmuthMayer,StrafrechtATS､２３；
ｄers.,Studienbuch,Ｓ２１ｆ；また（勿論教育思想との関連においては）Peters,Kri-
minalpadagogik,Ｓ１０６ｆｕｎｄＷｅｌｚａｌ,DasdeutscheStrafrecht,Ｓ、５f､参照。
(27）この意味では，例えばMUller-Dietz,FSfUrJesckeck,Ｓ８１７；BGHSt20,４０，
４６，（『法の不可侵性への国民の信頼』)。
(28）同旨，BVerfGE45,187,255ｆｆ
(29）この意味では，例えばJakobs,ＡＴ１／５（『規範信頼の訓練』と『法への忠
誠の訓練』)。Zipf,FSfiirBrins,Ｓ２１５ｆは「法への忠誠の維持」について述べ
ている。
(30）この意味では，例えばJakobs,StrafrechtAT，１／11.またKindhauser,ＧＡ
1989,503ｆ・参照。キントホィザーは，社会心理学的に粉飾された一般予防論を拒
否する。
(31）この意味では特にフォイエルバッハのいわゆる心理強制説。例えばFeuer‐
ｂａｃｈ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓｇｅｍｅｉｎｅｎｉｎＤｅｕｔｓｃｈｌａndgtiltigenpeinlichenRechts，Ｓ、
３６ｆｆ；それについては例えばHoester,ＧＡＩ970,272；ｄers.,ＡＲＳＰ1972,555；
Ｎａｕｃｋｅ，ｋａｎｔｕｎｄｄｉｅｐｓｙｃｈｏｌｏｇｉｓｃｈｅＺｗａｎｇｓtheorieFeuerbachs，Ｓ３９ｆｆ，
４８；Hart-H6nig,GerechteundzweckmaBigeStrafzumessung,Ｓ４７ｆｆ；しかも
またSchUnemann,ｉｎ：Eser/Cormils（Hrsg.),NeuereTendenzenderKrimina-
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lpolitik,Ｓ２２１ｆｆ．
(32）Schtinemann,ｉｎ：Eser/Cornils（Hrsg.),NeuereTendenzenderKriminalp‐
olitik,Ｓ２２１ｆｆにおける予告（威嚇）による予防のこのような強調についてのア
プローチ。
(33）例えばSchUnemann,ZumStellenwertderpositivenGeweralprtivention
ineinerdualistischenStraftheorie（本書109頁以下）参照。
(34）それについてより詳しくはなお以下のＶ・
(35）後者は，例えばAchenbach，ｉｎ：Schimemann（Hrsg.)，Grundfragendes
modernemStrafrechtssystems,Ｓ１４０ｆｆの用語である。
(36）例えば－勿論部分的に重要な区別を行っているJakobs，StrafrechtAT.,１７／
１７.；ｄers.，ＳｃｈｕｌｄｕｎｄＰｒｉｉｖｅｎｔｉｏｎ，passim，insbes．Ｓ、９；Ｒｏｘｉｎ，Kriminalpol‐
itikundStrarfechtssystem,insbes・Ｓ３３ｆｆ;ｄers.,StrafrechtAT､１，§１９Ｒｎ
３ff.;ｄers.,FSfUrHenkel,S181ff;ｄers.,FSfUrBockelmann,Ｓ､282ff､参照。
またAchenbachundSchUnemann，ｉｎ：SchUnemann（Hrsg.)，Grundfragen
desmodernenStrafrechtssystems,Ｓ１４０ｆｆｂｚｗ､１８ｆｆ.,４５ｆｆ－それについての
詳細は，Frister,DieStrukturdes“voluntativenSchuldelements",Ｓ５５ｆｆ,４９
ｆｆ参照。
(37）同旨，例えばRoxin,FSfUrHengel,Ｓ､182f;ｄers,FsfUrBockelmann,Ｓ、
283．
(38）それについては例えば，Jakobs,StrafrechtAT,１７/４７ff.;Roxin,Strafrecht
AT1，§１９Ｒｎ３６ｆｆ.;ｄers.,FSfUrBockelmann,Ｓ､２８Off.;Schimemann,GA
198a299ff.
(39）例えば，Roxin,FSfUrHenkel,Ｓ１８３ｆｆ,１８７ｆ;ｄers.,FSftirBockelmann，
Ｓ２８２ｆｆ参照。過剰防衛の解釈についてはまた既にｄers.,FSfUrSchaffstein,Ｓ・
ｎ６ｆｆ．
(40）例えばRoxin,FSfUrHenkel,Ｓ・l83f.;ｄers.,FSfUrBockelmann,Ｓ283.;sch‐
ｕｎｅｍａｎｎ,ＧＡ1986,300．
(41）例えばRoxin,StrafrechtAT1，§２３Ｒｎ､１７；ｄers.,FSfUrHeinitz,Ｓ２７３
ｆ;ｄers.,KriminalpolitikundStrafrechtssystem,Ｓ､３６ｆ参照。またSK-Rudo-
lphi，§２４Ｒｎ４，２４ｆ;SchUnemann,ＧＡ1986,322,325ｆ
(42）いわゆる印象説に関する未遂の可罰J性の根拠づけについては，例えば，Jesch
eck/Weigend,StrafrechtAT，§４９１１３，ｓ､５１４；Maurach/G6ssel/Zipf,Strafre‐
ｃｈｔＡＴ２，§４０Ｒｎ４０；Sch6nke/Schr6der/Eser.Ｖｏｒ§２２Ｒｎ､２２；Stratenwe‐
yth,StrafrechtATLRn､６５７；Wessels,StrafrechtAT,Ｒｎ､５９４；一般予防的な
刑法の根拠づけに関する横の連絡を作り出す，例えばSchUnemann,ＧＡ1986,311
(43）例えばRoxinJuS1979，３ｆ参照。
(44）一般にはJakobs，StrafrechtATの印象深くこの原則から発展して分化した
学問体系のみを参照する。Amelung，ｉｎ：SchUnemann（Hrsg.)，Grundfragen
desmodernenStrafrechtssystems,Ｓ､９０は，また刑法の不法の規定のために一般
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）７９
予防を利用しようとする。他の者は，結果の重要性の根拠づけのため一般予防的
考慮に立ち戻る。例えばZielinski,Handlung-undErfolgsunwertimUnrechts‐
begriff,Ｓ２０５ｆｆ,209.参照。それについてはまたLUderssen,ＦＳｆＵｒＢｏｃｋｅｌｍ‐
ａｎｎ,Ｓ１８１ｆｆ.;Firsch,TatbestandsmaBigesVerhaltenundＺｕｒｅｃｈｎｕｎｇｄｅｓＥｒｆ‐
olgs,Ｓ５１６ｆｆ刑法上の不法の領域を予防の考慮を用いて決定的に根拠づけるアプ
ローチの詳細な歴史的描写を，Naucke,inHassemer/LUderssen/Naucke,Hau‐
ptproblemederGeneralpravention,Ｓ２２ｆｆ．
(45）例えば，Jakobs,ＺＳｔＷ８９（1977),２０ｆ・;ｄｅｍｓ.,StrafrechtAT,２４/１５ｆｆに
よって提起された，（関与）可能な者の態度を第三者の態度に『近づかないように
し得るかどうか』という問題，参照。
(46）例えば，一方ではRoxin,ＺＳｔＷ７４（1962),４２２；他方ではFrisch,Tatbestan‐
dsmdBigesVerhaltenundZurechnungdesErfolgesS､５１６ff,５４３ｆｆ参照。
(47）例えばFrisch,VorsatzundRisiko,Ｓ４６ｆｆ;それに対する批判として，Straf‐
ｅｎｗｅｒｔｈ,WasleistetdieLehrevondenStrafzｗｅｃｋｅｎ？,Ｓ１５，１７．
(48）それについては，例えばFrisch,ｉｎ：Wolter/Freund（Hrsg.),Straftat,Straf
zumessurgundStrafprozeBimgesamtenStrafrechtssystem,Ｓ､135,208ｆ
(49）ドイツ法におけるStrafbemessungとStrafzumessungの解釈学的区別につ
いては，例えばＢruns,Strafzumessungsrecht,Ｓ３６ｆｆ;Streng,Strafrechtliche
Sanktion,ＳＬ
(50）その詳細については，特にHassemer，ｉｎ：Hassemer/LUderssen/Naucke，
HauptproblemederGeneralpravention,Ｓ､２９ｆｆ．
(51）その場合また何らの特別予防的必要も存在し得ないことは当然のことである。
それに対して，この場合原則として一般予防の必要の欠如についてもまた決して
述べられていないのである。
(52）すなわち刑法第59条と第60条の形においてである。
(53）刑法第59条第１項第３号。「３．法秩序の防衛が刑の言渡しを必要としない
（とき)」参照。行為より行為者に生じた結果があまりにも苛酷であるために，刑
法第60条により刑が免除されるためには，「刑を科すことが明らかに失当である』
かどうかが，決定的である。その限りでまた一般予防的観点の欠如にも決定的
にかかっていることについては，Sch6nke/Schr6der/Ｓtree，§６０Ｒｎｌｕ、８；
LK-Hirsch，§６０Ｒｎ３６．
(54）刑法第47条第１項。「行為又は行為者の人格に存する特別な事情により，自由
刑を科すことが犯人に対する作用のため又は法秩序の防衛のために不可欠である
場合に限り，裁判所は六月未満の自由刑に科する｡』
(55）それに対するコメンタール文献としては，例えばLK-Gribbohm，§４７Ｒｎ
ｌ５ｆ;Sch6nke/Schr6der/Stree．§４７Ｒｎ､１４；Tr6ndle，§４７Ｒｎ５；SK-Horn，
§４７Ｒｎ３２（ホルンは勿論次のような見解である。すなわち，法秩序の防衛の概
念は，また積極的一般予防をも意味するというのである｡）さらに，ＺｉｐｆＦＳｆＵｒ
Ｂｒｕｎｓ,Ｓ,２１１ｆｆ.;Maiwald,ＧＡ1983,62ff;Naucke（ｕａ.),"VerteidigungderRec‐
8０
htsordnung",Ｓ５０ｆｆ;批判として，Grtinwald,FSfiirSchaffstein,Ｓ､２２８ｆｆ.，
232．
(56）この意味において－－部は，特別予防というはっきりと表明された補助的名
称のもとに－例えばRoxin，FSfiirBockelmann，Ｓ、３０４ｆ；Ｂａｕｍａｎｎｕ・ａ．
（Ｈｒｓｇ),AlternativentwurfeinesStrafgesetzbuches,Ｓ､１０９（刑法第59条に関し
て）；Noll，DieethischeBegrUndungderStrafe，Ｓ２２；Schiinemann，ｉｎ：
Eser/Cornils（Hrsg.),NeuereTendenzenderKriminalpolitik,Ｓ２２４ｆ､参照。
(57）この意味において，例えばHaffke，MSchrkriml975，５４；ＫｕｎＺＺＳｔＷ９８
（1986),８３２；MUller-Dietz,FSfUrJescheck,Ｓ８２３ｆ;Noll,FSfUrHellmuth
Mayer,Ｓ２２３ｆ.;Roxin,FSfUrBruns,Ｓ､２１５；全体について詳細かつ繊密に論じ
ているHart-H6nig,GerechteundzweckmaBigeStrafzumessung,Ｓ９８ｆｆ,１０２
ｆｆｌ２７ｆｆ．
(58）Baurmann,ＧＡ1994,368ｆｆでは，次のテキストを越える種々の種類の考慮
がなされている。Bock,ＺＳｔＷ１０３（1991)，654,656；StatenwertnWasleistet
dieLehrevondenStrafzwecken？Ｓ､１３（特別の刑罰理論は別にない)。
(59）それについては例えばSchumann，PositiveGeneralpravention，Ｓ１４ｆｆ.；
ｄers.,indiesemBand（本書）Ｓ・ｌ７ｆｆ;BockZStW103（1991),654,656；Straten‐
werth，WasleistetdieLehrevondenStrafzｗｅｃｋｅｎ？Ｓ１２ｆ.；シユーマンにつ
いては勿論またHart-H6nig,GerechteundzweckmaBigeStrafzumessung,Ｓ、
101ｆ参照。経験的不足の刑法原理的意味の弱化の意味では，K6hler,Strafrechts‐
ｂｅｇｒｉｍｄｕｎｇｕｎｄＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ,Ｓ４４ｆ．
(60）一般予防的量刑の実現の条件について詳細で基本的なものとして，Hassemer，
ｉｎ：Hassemer/LUderssen/Nalcke,HauptproblemederGeneralpravention,Ｓ、
３８fｆ特に4Off
(61）同意見，K6hler,StrafrechtsbegrUndungundStrafzumessung,Ｓ４２ｆ
(62）それについては，例えばSchumann,PositiveGeneralpravention,Ｓ１５ｆｆ，
３５ff,5Off;それに加えて，例えばHart-H6nig,GerechteundzweckmaBigeStr‐
afzumessung.Ｓ､５０ｆ;Hassemer,ｉｎ：Hassemer/Liiderssen/Naucke,Hauptprob‐
ｌｅｍｅｄｅｒＧｅｎｅｒａｌｐｒｄｖｅｎｔｉｏｎ,Ｓ､４２ｆ・’47,48f,５２；ｋｕｎｚ,UberlegungenzurStraf
bemesung，Ｓ３８ｆ；MUller-Dietz，ProblemederStrafzumessung，Ｓ、６６ｆ；
Sch6ch,FSfUrJescheck,Ｓ１０８２ｆｆ.,１１０４；ｄers.,FSfUrSchaffstein,Ｓ272.－
なお要点をおさえたものとして，StratenwerthWasleistetdieLehrevonden
Strafzwecken?,Ｓ１７.制裁の取変え（交換）という見解を基礎として用いる場合，
どのような刑が一般予防もしくは特別予防的に有効かをはじめから言うことはで
きない。
(63）その証拠は，前掲注（57）参照。
(64）それについては，またStratenwerth,WasleistetdieLehrevondenStrafzｗ‐
ecken?,Ｓ１８（刑法第47条に関する）のすばらしいイラストを参照。
(65）責任相当刑と一般予防的に必要な刑罰の同一視には経験的な保護が欠如して
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）８１
いることについては，例えばSchumann，PositiveGeneralpravention，Ｓ７ｆ.；
H6rnle/vonHirsch,ＧＡ1995,264.参照。このテキストの疑念は，私の考えでは，
刑法を規範の確証への寄与に還元することによっても除去し得ないと考える（Hart-
H6nig,GerechteundzweckmaBigeStrafzumessung,Ｓ102)。（また『柔軟な』
公式化（定義）についてａ・ａ､０．ｓ､１０５ｆ,113,128参照)。
(66）同意見としてFrister,DieStrukturdes“voluntadivenSchultelements，，,Ｓ、
７１ff.,８８ff.;積極的一般予防の類似の批判者は，この理論では，不処罰もしくは処
罰の本来の理由が隠蔽されると主張する。例えば，Hirsch,ＺＳｔＷ１０６（1994),７５２
ｆ;ｄers,ｉｎ：Eser/Perron（Hrsg.),RechtfertigungundEntschuldigunglll,Ｓ、
２７，３８ｆ；またStratenwerth,WasleistetdieLehrevondenStrafzwecken?,Ｓ、
１６，１８.参照。一致する価値的信念への訴えの結果としての一定の予防関係的主張
の納得し得るとする。さらにKindhiiuser,ＧＡ1989,503ｆキントホイザァは，積
極的一般予防論を，違背（期待はずれ）があるかないかを顧慮することによって
はその問題I性を適切に把握し得ないと非難している。
(67）法リアリズムと法心理主義をはっきり現わすものとして，例えばLundstedt，
DieUnwissenschaftlichkeitderRechtswissenschaft,Ｓ２５２ｆ.;０．Ｗ.Homes,Ｈａｒ－
ｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗＸ（1896/97),４５７；Geiger,VorstudienzueinerSoziologic
desRechts，S40ff.，１６９ｆｆ３１３ｆｆ，３３５ｆｆ.；このアプローチについては例えば
Ryffel,Rechtssoziologie,Ｓ､７８ｆｆ,９３ｆｆ;Pawlowski,MethodenlehrefUrJuris‐
ten,Ｒｎ２４６ｆｆ.;Zippelius,Rechtsphilosophie，§２１１；特にスカンヂナビア・リ
アリズムについてはBjarup,SkandinavischerRealismus．
(68）その批判は，従って要するに法心理主義もしくは法リアリズムそれ自体の批
判によって自衛するのである。
(69）そして，その上に，本来の法倫理的次元もまた次第にぼやけさせられる危険
をはらんでいるのである。妥当なものとして，Kindhauser,ＧＡＩ989,503f・
(70）例えば，それが明らかに大多数の意見であるであろう場合。当然批判的なも
のとして，EAWolff,ＺＳｔＷ９７（1986),803．
(71）またHart-H6nig,GerechteundzweckmaBigeStrafzumessung,Ｓ､113参照。
刑法は，『功利（実刑）にあまり抵抗がなく，省察（反省）が不安定でない，そし
て，他との関連なく，時間的，事物的に限界づけられた行為の連続のなかで生じ，
そこで支配的となり得る国民の正義の観念』とは結びつき得ないのであり，それ
はむしろ『なにはさて置き事物的な，時間的に安定した規範的，社会的合意を受
け継がなければ」ならないのである。
(72）量刑，特に刑の程度が問題である限りで，その量刑の基準は犯罪理論の精密
さにはるかに遅れていることについて，多くの者の代わりにBruns,StrafZumess‐
ungsrecht,Ｓ、８ｆ,６６ｆｆ.;Frisch,ＺＳｔＷ９９（1987)，349.749,789ｆｆ.;Maurach／
G6ssel/zipf,StrafrechtAT2，§６２Ｒｎｌｆｆ;Streng,StrafrechtlicheSanktion，
Ｓ１５３ｆｆ
(73）一般予防の領域における行為者の道具（手段）化というこの異議については，
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基本的に例えばHornle/vonHirsch,ＧＡ1995,269.参照。
(74）消極的一般予防の概念における行為者の道具（手段）化については，Badura，
ＪＺ1964,339ff;Ｂruns,Strafzumessungsrecht,Ｓ２０７ｆならびに前掲注16以下の
証拠（文献）参照。
(75）同意見。K6hler，StrafrechtsbegrUndungundStrafzumessung，Ｓ４１；
ｄers.,StrafrechtAT.Ｓ４２;EAWolff,ＺＳｔＷ９７（1985),８０２ｆ軟化（弱化）す
るものとして－すなわち，「直接予防的』積極的一般予防概念にのみ関連するもの
－またHart-H6nig,GerechteundzweckmaBigeStrafzumessung,Ｓ５１；（責任
刑を科することによって）一般的社会統制への形式化された関与に限定される積
極的一般予防の概念のために，他の概念も妥当しなければならない（Ｓ１０１ｆｆ)。
勿論一虚構の同一視の向こう側で現実にはなお－積極的一般予防の必要（性）
に方向づけられた概念が問題となるのか？（また既に注63以下を参照)。Ｈart‐
H6nigに反対するまたH6rnle/vonHirsch,ＧＡ１995,269ｆ
(76）この意味では，弁護するものとして例えばNeumann,ｉｎｄｉｅｓｅｍＢａｎｄＳ１４７
ｆｆ.；Ｂruns，Strafzumessungsrecht，Ｓ173,404；HorstKotte,NJW1969，１６０４；
ＯＬＧＫ６１ｎＮＪＷ１９７０,258,259；この問題性については，またFrister,DieStruk‐
ｔｕｒｄｅｓ“voluntativenSchuldelements，,,Ｓ､８６ｆｆ
(77）同意見。K6hler,StrafrechtsbegrUndungundStratzumessung,Ｓ５１．
(78）その限りで極めて一考に価するは，K6hler,StrafrechtsbegrimdungundStr‐
afzumessung,Ｓ､５１ｆｆ,５４ff,５９（ｍｗＮ.）；事'情によって条件づけられた規範侵
害の他の（客観的）意味。これに対して，勿論批判的なものは，Stratenwertn
WasleistetdieLehrevondenStrafzwecken?,Ｓ８ｆ.それによって論じられた
相当不法加重と相当責任加重の問題は，このテーマの範囲外の問題であり，ここ
では－紙幅の関係から－これ以上論じることはできない。
(79）同旨，H6rnle/v・Hirsch,ＧＡｌ995,266．
(80）それについては例えば，Frisch,ｉｎ：Wolter/Freund（Hrsg.),Straflat,Straf‐
ｚｕｍｅｓｓｕｎｇｕｎｄＳｔｒａｆｐｒｏｚｅＢｉｍｇｅｓａｍtenStrafrechtssystem，Ｓ，１３５，１４５ｆｆ,；
K6hler,DerBegriffderStrafe,Ｓ,４７ｆｆ;ｄers.,StrafrechtsbegrtmdungundStraf‐
ｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，Ｓ３７ｆ；Ｓｅｅｌｍａｎｎ，AnerkennungsverlustundSelbstsubsumtion，
Ｓ６６ｆｆ.;EAWolff,ＺＳｔＷ９７（1985),８２０f,；ｄers.,ｉｎ：Hassemer（Hrsg.),Straf-
rechtspolitik，Ｓ、１６２ｆｆ,；Ｚａｃｚｙｋ,ＤａｓＵｎｒｅｃｈｔｄｅｒｖｅｒｓｕｃｈｔｅｎＴａｔ,Ｓ１６１ｆｆ．
(81）その限りでは刑罰の補充'性の原則が妥当する。それは従って何よりもまずあ
らゆる私法的手段，効果が刑罰等のもとに利用されなければならない。それにつ
いては，例えば，Roxin,JuS1966,３８２；ｄers.,inSch6ch（Hrsg.),Wiedergutma-
chungundStrafrecht,Ｓ５０；Jakobs,StrafrechtAT，２／２６ｆｆ,；Maurach/Zipf，
StrafrechtAT1，§２Ｒｎｌｌｆｆ,；Baumann,ＦＳｆｉｉｒＮｏｌｌ,Ｓ３５ｆ,；ＡｒｔｈｕｒＫａｕｆｍ－
ａｎｎ,ＦＳｆＵｒＨｅｎｋｅｌ,Ｓ､８８ｆｆ．
(82）それに関してK6hler,StrafrechtsbegrimdungundStrafzumessung,Ｓ１３
ｆ（ｍｉｔｍ．Ｅ・UberzeugenderDarlegungderVorzugswUrdigkeitgegenijber
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）８３
demBegriffdesUbels）；ＥＡ・Wolff,ＺＳｔＷ９７（1985),８２Off.;fernerKindhau・
ser,ＧＡ１989,493.参照。
(83）叱責もしくは拒否のこの要素がおそらく強調される。例えばNolLDieethis‐
ｃｈｅＢｅｇｒＵｎｄｕｎｇｄｅｒＳｔｒａｆｅＳ，１８ｍ．ｗ、Ｎ・；Ｋｉｎｄｈａｕｓｅｒ，ＧＡ１９８９，５０３ｆ；ｖ，
Hirsch/Jareborg,StrafmaBundStrafgerechtigkeit,Ｓ１１ｆｆ;H6rnle/v,Hirsch，
ＧＡ1995,265ｆｆｍ.ｗ､Ｎ；この要素に反対するものとして，しかし，例えばE11
scheid/Hassemer,ｉｎ；LUderssen/sack（Hrsg.),Seminar：AbweichendersVer‐
halten,Ｂｄ､11,Ｓ２６６ｆｆその場合の問題は，法と次のような洞察，すなわち，（ま
た具体的には）他行為（適法行為）が期待され得るような理性的な法人によって
犯罪行為が行われるという洞察による犯罪行為の拒否から必然的に生ずる帰結以
外の何ものでもないのである。
(84）刑罰を法の否定の否定とするこの意味については基本的にはHegel，Grundli‐
nienderPhilosophiedesRechts，§97,Zusatz§９９；それについては，Seelm‐
annJuS1979,６８９ｆｆ.;ArminKaufmann,StrafrechtsdogmatikzwischenSeiｎ
ｕｎｄＷｅｒｔ，Ｓ，２６３，２６８；K6hler，StrafrechtsbegrUndungundStrafzｕｍｅｓｓｕｎｇ，
Ｓ３８ｆ.;Klesczewski，DieRollederStrafeinHegelsTheoriederbUrgerlichen
Gesellschaft,Ｓ２３２ｆｆ.,283ff.;EAWolff,ＺＳｔＷ９７（1985),821ff．またKindhiiu‐
ser,ＧＡ1989,504.参照。同論文は，行為によって認められたあらかじめの信頼の
返還要求について延べている。そしてSchUnemann,ｉｎ：Eser/Cornils（Hrsg.)，
NeaereTendenzenderKriminalpolitik,Ｓ２２０は，積極的一般予防を『象徴的相
互作用を背景にして考察することを試みている。しかし，象徴性という言い方に
反対するのは，K6hler,StrafrechtAT,Ｓ５０
(85）どのような刑罰が必要であるのかという問題について十分に経験的な命題が
欠けているということは全く別にして，もう一度上述Ⅲ１を参照。
(86）従って，スローガン的に行為責任の程度として特徴づけ得るものによって。
これを直接的一経験的ではなく，媒介（仲介）的一形式化されたものとして理解
する，積極的一般予防の主張者もまた結局結論において同意見である。例えば，
SchUnemann,ｉｎ：Eser/Cornils（Ｈｒｓｇ),NeuereTendenzenderKriminalpol‐
ｉｔｉｋ，Ｓ２２６ｆｆ.；Hart-Honig，ＧｅｒｅｃｈｔｅｕｎｄＺｗｅｃｋｍａＢｉｇｅＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ，Ｓ・
１０Off，１２７ｆｆ.；Hassemer，ＥｉｎｆＵｈｒｕｎｇｉｎｄｉｅＧｒｕｎｄｌａｇｅｎｄｅｓＳｔrafrechts，Ｓ、
３２３ｆｆなどである。勿論，重要性（関連性）の根拠づけにおいては相違がある。
ここで主張された立場にまた根拠づけにおいて類似のものとしてKindhduser,ＧＡ
1989.503ｆ,505．
(87）免責事由の規範的背景の種々の意味についてはJescheck/Weigend，Strafre
chtAT,§43m,Ｓ､477ff;Wessels,StrafrechtAT,Ｒｎ､４３２．ならびに詳細にはBer‐
ｎｓｍａｎｎ,Ｅｎｔｓｃｈｕｌｄｉｇｕｎｇ.，，durchNotstand,Ｓ,１５７ｆｆｕｎｄＦｒｉｓｔｅｒ,DieStrukfU‐
ｒｄｅｓ“voluntativenSchuldelements",Ｓ１５０ｆｆ.,２０６ｆｆそこでもまたさらに証拠
が示されている。
(88）カントとヘーゲルの刑罰理論の広く普及していると認められる解釈（説明）
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に対する批判としては，例えばArminKaufmann,Strafrechtsdogmatikzwiso
henSeiｎｕｎｄＷｅｒｔ,Ｓ２６３ｆｆ.;Seelmann,JuS1979,６８７ｆｆ;ＥＡ・Wolff,ＺＳｔＷ
９７（1985),７８８ｆそして最近ではK6hler,StrafrechtAT,ｓ４３．
(89）同意見。K6hler,StrafrechtsbegrUndungundStrafzumessung,Ｓ４０．
(90）法の状態における生活が理性的であることについては，例えばSeelmann，
Rechtsphilosophie，§９Ｒｎ３６ｆｆ､参照。
(91）それについてまたFrisch,ｉｎ：Wolter/Freund（Hrsg.),Straftat,Strafzume‐
ｓｓｕｎｇｕｎｄＳｔｒａｆｐｒｏｚｅＢｉｎｇｅｓａｍｔｅｎＳtrafrechtssystem，Ｓ１３５，１４１ｆｆ.，１４５ｆｆ、
それはこの観点に依存するから，その刑罰概念はただ単に一定の経験的研究に対
して免疫されるだけではない。例えば積極的一般予防の一定の変形に対していわ
れるのと同じようにである)。例えばHassemer,ｉｎ：Hassemer／LUderssem／
Naucke,HauptproblemederGeneralprdventiom,Ｓ３６）；その関連した諸研究
は，正しい根拠づけ関係では結局重要でない諸問題に専念しているのである。
(92）同様にK6hler,StrafrechtsbegrundungundStrafzumessung,Ｓ３８ｆ同論
文は，『犯罪を犯すことによる妥当性の侵害の除去』という形での「犯罪と刑罰の
関係が法的理性に適っていること」について延くられているが，正しい。さらに
Kindhaser,ＧＡ1994,502ff,504参照。このキントホイザーとK6hler,ＦＳｆＵｒＬａｃ
ｋｎｅｒ,Ｓ１１ｆｆでは，またこの観点がカントとヘーゲルの哲学により繊密に推敲さ
れて関連づけられている。それについてはさらにNaucke,Kantunddiepsychol‐
ogischeZwangstheorieFeuerbachs,Ｓ１２ｆｆならびにKiesczewski,ＤｉｅＲｏｌｌｅ
ｄｅｒＳｔｒａｆｅｉｎＨｅｇｅｌｓＴｈｅｏｒiederbUrgerlichenGesellschaft，Ｓ２３２ｆｆ，２８３ｆｆ、
この正当性の考慮に契約論的衣装をまとわせ，また，刑罰の正当性を社会契約に
よって根拠づけることは，当然に可能である。その場合社会契約は，規範違反の
場合に行われなければならないことに基づいて仮定的な態度をとるのである（例
えばKindMuser,ＧＡ1998,494,498,499ｆの考慮を参照)。それにもかかわらず，
それは，（またこの仮定的契約の作成の場合にも現存する）理性的考慮と自律性の
たぶん唯一の多少異なる埋め込みである。すなわち，正当性の強化はそこでは－
とくにその契約モデルに対する可能な抗弁に直面して（それについては，例えば
Seelmann,Rechtsphilosophie，§９Ｒｎ２０ｆｆｍ・ｗＮ.）－ほとんど存在し得ない
であろう。ディスクルス倫理の根拠づけの可能性については，アプローチの方法
としてH6rnle/vHirsch,ＧＡ1995,282参照。
(93）それについてはなおまた後記の注103ならびにK6hler，StrafrechtAT，Ｓ７６
ｆ参照。
(94）HegeLGrundlinienderPhilosophiedesRechts，§218,特にまた§218の補
足においてではあるが，強固たる社会と不安定な社会を区別し，それにまた刑罰
の寛大さもしくは厳格さが従属するとしている（Ｓ372,373)。その詳細について
は，Klesczewski,ＤｉｅＲｏｌｌｅｄｅｒＳｔｒａｆｅｉｎＨｅｇｅｌｓＴｈｅoriederbiirgerlichenGes-
ellschaft,Ｓ２８４ｆｆ.,３０Off．
(95）適切に最近再びStratenwerth，WasleistetdieLehrevondenStrafzwec‐
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）８５
ken？Ｓ１９ｆ.；またEAWolff,ＺＳｔＷ９７（1985),788.参照。
(96）Stratenwerth,WasleistetdieLehrevondenStrafzwecken?,Ｓ１９ｆは正
しい。
(97）注88の文献参照。
(98）既にHegeLGrundlinienderPhilosophiedesRechts，§218,Zusatz（補
足)。それについてはまたSeelmannJuS1979,６９１ならびに根本的にはK6hler，
FSfUrLackner,Ｓ31,36参照。
(99）例えばK6hler,StrafrechsbegrUndungundStrafzumessung,Ｓ４０.参照。
(100）例えば，Hassemer,EinfUhrungindieGrundlagendesStrafrechts,Ｓ３２６
ｆｆ.;Ｈａｒｔ－Ｈ６ｎｉｇ,ＧｅｒｅｃｈｔｕｎｄｚｗｅｃｋｍａＢｉｇｅＳｔｒａｆｚｕｍｅｓｓｕｎｇ,Ｓ１０１ｆｆ.,113,127
ｆｆ．
(101）前掲注57の文献参照。
(102）前述の第１節で相対化が述べられたことが，ここでもまた妥当する。
(103）いわゆる合法性原則（罪刑法定主義）は，従ってまさしくまたこのしばしば
看過されてきた観点から考察されなければならない。基本権を保護する刑法の形
式的最低条件としての原則の強調の意味において，Naucke,ｉｎ:Hassemer/LUder‐
ｓsen/Naucke,HauproblemederGeneralpriivention,Ｓ２８；またK6hler,Strafre‐
ｃｈｔＡＴ,Ｓ７６ｆ．
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ベルント・シューネマン
「多元的刑罰論における積極的一般予防の意
味」（１）
６
里見理都香
ベルント・シューネマンは，ドイツ連邦共和国ミュンヒェン大学教授でプ
刑法，刑事訴訟法，法哲学，法社会学を担当している。
ベルト・シューネマンの本論文「多元的刑罰論における積極的一般予防の
意味」（BerndSchUnemann,ZumStellenwertderpositivenGeneralprav‐
entionineinerdualistischenStraftheorie）は，積極的一般予防論に関す
るウプサラ・シンポジューム（1996年）における報告論文である。そこでは
じめて発表されたものである。同シンポジウムの諸報告を収録したSchim
emann/vonHirsch/Jareborg(Hrsg.),PositiveGeneralpravention:Kriti‐
scheAnalysenimdeutsch-englischenDialog；UppsalaSymposium
l996,HeidelbergCF・MUllerVerlag,1998,ｓ､109-123.に収録されている。
本論文は，シューネマンの同論文の内容の紹介と検討を試みるものである。
本号では紙幅，時間の都合で，シューネマンの論文の考察にとどめ，その検
討は次号に掲載の予定である。
なお，前掲書（SchUnemann/vonHirsch/Jareborg（Hrsg.)，Positive
Generalprtivention.）の巻末にはシューネマンの次の諸論文が引用されて
いるので（a・ａ､0.,ｓ213-214)，ここに転記することにした。
ＳｃｈＵｎｅｍａｎｎ,Ｂｅｒｎｄ：Ｕｎｇｅｌ６ｓｔｅＲｅｃｈｔｓｐｒｏｂｌｅｍｅｂｅｉｄｅｒＢestrafungnationals‐
ozialistischerGewalttaten，FestschriftfUrHans-JUrgenBruns，K61n/Berlin／
Bon､/MUnchenl978,Ｓ２２３ｆｆ
ＳｃｈＵｎｅｍａｎｎ，Bernd：EinfUhrungindasstrafrechtlicheＳｙｓｔｅｍｄｅｎｋｅｎ，ｉｎ：
｡ers．（Hrsg.)，GrundfragendesmodernenStrafrechtssystems，Berlin/Ｎｅｗ
Ｙｏｒｋ1984,Ｓ１ｆｆ
Ｓｃｈｉｍｅｍａｎｎ，Ｂｅｒｎｄ：ＤｉｅＦｕｎｋｔｉｏｎｄｅｓＳｃｈｕｌｄｐｒｉｎｚｉｐｓｉｍPraventionsstrafr‐
echt,ｉｎ：ders.（Hrsg.),GrundfragendesmodernenStrafrechtssystems,Berlin／
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）８７
ＮｅｗＹｏｒｋ1984,Ｓ１５３ｆｆ
ＳｃｈＵｎｅｍａｎｎ，Bernd：DiedeutschsprachigeStrafrechtswissenschaftnachder
StrafrechtsreformimSpiegeldesLeipzigerKomｍｅｎｔａｒｓｕｎｄｄｅｓＷｉｅｎｅｒＫｏｍ‐
mentars,ＧＡ１９８５,Ｓ､３４１ｆｆ;ＧＡｌ986,ｓ､２９３ｆｆ
ＳｃｈＵｎｅｍａｎｎ，Ｂｅｒｎｄ：ＰｌａｄｏｙｅｒｆＵｒｅｉｎｅｎｅｕｅＴｈｅｏｒｉｅｄｅｒＳtrafzumessung，
ｉｎ：AlbinEser,KarinCornils（Hrsg.),NeuereTendenzenderKriminalpolitik，
Freiburgl987,Ｓ２０９ｆｆ
ＳｃｈＵｎｅｍａｎｎ，Ｂｅｒｎｄ：ＤｉｅＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇｄｅｒＳｃｈｕｌｄｌｅｈｒｅｉｎｄｅｒＢｕｎｄｅｓｒｅｐｕｂ‐
likDeutschland,ｉｎ：HansJoachimHirsch,ThomasWeigend（Hrsg.),Strafre‐
chtundKriminalpolitikinJapanundDeutschland,Berlinl989,S147ff
SchUnemann,Bernd：DieObjektivierungvonVorsatzundSchuldimStrafre
cht,ChengchiLawReview50（1994),Ｓ２５９ｆｆ
ＳｃｈＵｎｅｍａｎｎ,Ｂｅｒｎｄ：ＫｒｉｔｉｓｃｈｅＡｎｍｅｒｋｕｎｇｅｎｚｕｒｇｅｉｓｔｉｇenSituationderdeu‐
tschenStrafrechtswissenschaft,ＧＡｌ９９５,Ｓ２０１ｆｆ
ＳｃｈＵｎｅｍａｎｎ，Bernd：VomUnterschichts-zumOberschichtsstrafrecht-Ein
ParadigmenwechselimmoralischenAnspruch？，ｉｎ：Ｈａｎｓ－ＨｅｉｎｅｒＫＵｈｎｅ
（Hrsg.).DrittesDeutsch-JapanischesStrafrechtssymposium、
宮澤浩一教授編『西ドイツ刑法学・学者編｣，成文堂1978年，600頁によれ
ば，シューネマンの略歴は次の通りである。
「1994年11月１曰に，ニーダーザクセンのプロイシュテットで生まれた。
ミュンヘン大学のロクシン教授のもとで助手をつとめていたが，Grund
undGrenzenderunechtenUnterlassungsdelikte，ZugleicheinBeitrag
zurstrafrechtlichenMethodenlehre,1971により学位を取得し，その後，
助手となり，かたわら弁護士をも兼ねていた。1974年に教授資格請求論文を
提出し，講師となった。その論文は，DievierStufenRechtsgewinnung，
exemplifiziertamstrafprozessualenRevisionsrechtである（未公刊)。
1975年に，マンハイム大学で講義を担当していたが，同年冬学期に，ボン大
学に研修参与兼教授として招聰され，1976年には，再びマンハイム大学に招
聰され，正教授となった｡」前述の通り，現在はミュンヒェン大学教授であ
る。
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第１節ベルント・シューネマン「多元的刑罰論における
積極的一般予防の意味」
Ｉ序論
（109頁）「１国家刑事司法が，はっきりとした国家の一部であるとはも
はや言えない，そして，アウトサイダー（専門外の者）あるいは犯罪学者だ
けではなく，刑法解釈学者もまた，刑罰廃止論を信奉していることを表明し
（１）
ている時代では，刑l罰の意義と目的に関する数千年昔からの問題は，単なる
哲学的なゲームではなく，近代国家の根本的な正当性問題であり，いうまで
もなくますます，一つの学問領域のすべてを，この学問分野で活躍している
学者のまさに生き残りをかけた問題となっている。従ってこの数十年間にこ
の問題の論争が際立たせた動揺と根本的な方向転換はそれだけいっそう重大
なものであるに違いない。ドイツでは，一般予防論が広く不評をこうむり，
そして例えば，さらに1963年にロクシンによって一般予防論は，国家刑罰権
をその前提において根拠づけ得るものでもなく，またその効果を限定し得る
ものでもない。すなわち一般予防論は，刑事政策的に不確かであり，また法
（２）
秩序の基礎と一致する正当`性を欠いていると批半Ｉされたが，1960年代までは
（３）
応報刑論が支配的であった。しかし早くも数年後には，さらに，升I|法改正に
とって非常に影響力が強くなっていた対案の起草者によって，「カントとへ
（４）
－ゲルからの訣別」が宣言された。そして，しばらくの間は，特Ｈ１|予防の理
念がドイツ刑法改正の固有の原動力であったと考えることができる。その理
念の最先端は，対案によって提案され，また，立法者によって誰よりも先に
（５）
弓|き継がれた，社会治療施設における改善および保安処分であった。またも
（６）
やわずか数年後，広範囲にわたって，（110頁）処遇思想の危機ｶｺﾞ始まり，そ
して今やいわゆる積極的一般予防の構想が，劇的な速さで，不死鳥のように
（７）
灰の中からよみｶｺﾞえり，拾頭した。ロクシンは，1992年に彼の著名な教科書
において，積極的一般予防を「ほぼ支配的な」理論として特徴づけているし，
（８）
また，積極的一般予防の本質を－連邦憲法裁半I所と関連して一法秩序の持続
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）８９
（９）
力と貫徹力への国民の信頼の維持と強ｲﾋにおいて見る，従って，法共同体に
対して法秩序の不可侵`性を示し，それによって，国民の法への忠誠を強化す
００）
る任務において見るのである。積極的一般予防では，再びロクシンによれば，
三つの異なった目的と効果が区別される。すなわち，ヤコブスの意味での法
（11）
への忠誠の訂||練という形態での，社会教育学的に動機づけられた学習効果，
国民が法が貫徹すると認める場合の法信頼効果，そして最後に，法律違反に
対する制裁に基づいて一般人の法意識が鎮まり，犯罪者との紛争が片づいた
ものとみなす場合の充足（満足）効果である。それは『統合予防」としても
また特徴づけ得るであろう。
２この理論の経験的前提ならびに特定の仮定に関しては，現在活発に議
（12）
論が行われている。私は，今日，それらの問題についてではなく，積極的一
般予防概念は，それに対して要求される機能，すなわち刑法の究極正当化と
正当性をそもそも提供し得るかどうかという分析的，刑法理論的問題提起に
取り組みたいと考えている。
Ⅱフォン・ヒルシュならびにヘルンレによる批判
（111頁）「この目的のために，何よりもまず，タートヤナ・ヘルンレがア
ンドリュー・フォン・ヒルシュと最近共同でまとめた詳細な批判を扱うこと
（13）
にしたい。ヘルンレとフォン・ヒノレシュは，二つの批判的思潮をまとめてい
る。それは，単なる必要性を考慮しての刑罰の正当化可能'性を既に道徳哲学
の面で争うものであり，さらに社会工学（人間工学）の面で機能的に方向づ
けられた措置による国民の正義感への影響可能性を疑問とするものである。
ｌ上述のうちの後者の論証から始めるが，それは積極的一般予防には刑
法を究極的に根拠づける能力はないとし，また，積極的一般予防がひそかに
応報刑論を借用しているという前提に注目させるのである。まさにこの個人
の処罰が正義の原則によって要求されるということがもはや前提にされてい
ない場合には，個人の処罰によってどのように国民の法への忠誠（法遵守）
に積極的に影響を及ぼすべきであろうか？また逆に，犯罪者の処罰それ自
9０
体が正義の原則によって要求されるのではない場合には，国民はしかしこの
見解の初期の未熟な表象に基づくのであり，従って積極的一般予防という道
具的概念におけるこの初期の表象の悪用は，またもや，正当ではあり得ない
のである。というのは，その場合，要するに，自身を偏見がないと感じてい
る刑事司法は，全社会の時代遅れの偏見に本来正しくない刑罰の拠り所を求
め，それによって，時代遅れの偏見を満足させる手段として犯罪者を濫用す
ることになる。それは見せかけであり，国民が啓蒙されることによって，す
（14）
べての効果メカニズム自体ｶｺﾞ破壊されることになるであろう。
実際に，私には，積極的一般予防の理念による刑法の究極根拠づけの試み
は，循環論法に終わるように思われる。それはヤコブスのシステムにおいて
最も明確に現われる。ヤコブスは，さらに，例えば責任概念でも循環論法と
（１５）
いう非難は免れ得ないのである。ヤコブスが升I罰を，行為者の負担で行われ
る規範違反に対する否定であり，国民の法への忠誠の訓練の目的のために行
（16）
われると定義する場合，ヤコブスはそれによって，ヘルンレとフォン・ヒノレ
シュが指摘しているように，関係者に対して刑罰の必要｣性も刑罰の正当性も
示すことはできないのである。というのは，それはまさしく他の否定形式，
例えば新聞のキャンペーンの展開，あるいはヘルンレならびにフォン・ヒル
シュも述べているように，テレビ番組の中での凶悪犯罪の被害者を弔うため
などの－分間の黙とう，または，（112頁）リューダーセンその他の者|こよっ
（17）
てまた東ドイツ政府の犯罪に関して実際に提案されているように，（111頁）
（18）
委員会の純粋に象徴的な議決などによることも考え得るからである。
２（112頁）刑罰の機能，従って刑罰の社会的結果は，その道徳的正当‘性
（19）
の十分な根拠づけを全く提供し得ないというヘノレンレとフォン・ヒノレシュの
別の論証もまた正しいと考えるし，またヤコブスの機能主義的考察において
論じ尽くされた考え方に対してもまた効果的であると考える。それに反して，
（20）
ロクシンのいわゆる予防的統合説における彼の考え方Iこ対しては，その論証
は効力がない。というのも，ロクシンによれば，一般人の法意識の安定化の
ために重大な意義を当然に与えられる正義感は，誰も，彼が受けるに値する
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）９１
刑罰よりも，より厳格に処罰されるべきではないということを要求するから
である。そして『受けるに値する」のは，単に責任相当刑のみであるからで
（21）
ある。ロクシンは，従って，刑|罰の害悪を加えるための予防の必要I性の他に，
責任という形での行為者に対する正当性をもまた要求するのであるが，確か
に彼は，即座にこの正当性の原則の力を弱めるのである。それは，彼が責任
の存在論的な基礎，すなわち，人間的な意思の自由は証明可能なものでも論
破可能なものでもないであろうから，責任は単なる規範的な仮定にすぎない
（22）
と説明するｶｺらである。そして，この不可知論的制約により，期待された正
当性は挫折するのである。というのは，他行為可能性という存在論的基礎な
しでは，責任は，国民の正義感の内での単なる仮定にすぎないからである。
実体のある責任への国民の古めかしい信頼が，その場合特に刑罰によせる規
範の確証への要求を呼び起こし，はたせるかな一般予防の考え方においても
（23）
刑]罰を根拠づけることによって影響を与えるであろうからである。ロクシン
の意味での予防的統合説もまた，従って私には，何ら刑罰の最終的正当化を
用意しているようには思えないのである。
３（112頁）ヘルンレとフォン・ヒルシュの独自の解決策がおそらく，よ
りうまくいくであろう。ヘルンレとフォン・ヒルシュは，刑罰の本質を道徳
的叱責（非難）と現実の害悪の付与の結合と見るのであり，フォン．ヒルシ
（24）
１が別の著書で詳細に述べてきたようIこ，その道徳的正当性による叱責（非
難)，予防の必要性による害悪の付与を正当化しようとする。この二つの部
分からなる二元的刑罰論の出発点は，私には納得がゆくように思われる。し
かしながら，私には次のことは疑わしく思われる。それは，すなわち，叱責
は，実際に独自に，また，害悪の付与と並んで，同次元に位置するのかどう
か，そして（この問題についてはすぐに再び立ち戻るが）この理論は，害悪
の付与によってではなく，刑罰の告知（威嚇）によって構成されるべきであ
るのかどうかということである。フォン・ヒルシュとヘルンレによって分析
（25）
的道徳哲学の主張者，特にストローソンに関連して適切|こ表現されている叱
責（非難）と害悪の付与の間の言わば，水平的区別は，私の考えでは，正当
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化問題の不必要な増大を意味するのであり，（１１３頁）その代わりに，私は水
平的区別ではなく対象言語（研究の対象となっている言語一筆者注）とメタ
（26）
言語（ある言語または言己号体系を記述・分析する場合に用いられる他の言語
または記号体系一筆者注）を置き換えたいと考えている。というのも，対象
言語のレベルで，法益保語のための予防的必要性ゆえに犯罪者（有罪者）に
刑罰を科し，そして犯罪者（有罪者）に対してはその責任によって正当化さ
れる刑罰の害悪は，メタ言語のレベルでは，叱責（非難）として現われるか
らであり，また，刑罰の害悪は，ただちに有罪判決の象徴的効果とそれとと
もに積極的一般予防効果を呼び起こすメタレベルのコミュニケーションであ
るからである。別の言葉で表現すると，すなわち，ある者が社会的に耐えが
たい，従って，道徳的見地からは軽蔑に値し，法的な観点からは，刑罰によ
って禁止された行為を行ったという理由で，彼に害悪を加える場合，そこで
は行為者の行動の道徳的かつ法的拒否が，すでに前提とされていて，従って
また，暗黙のうちに示されている。それは，そのプログラムによれば，禁止
違反の有責な行為ではなく，経済的（給付）能力と結び付く。従って初めか
ら叱責（非難）ではなく，逆に，暗黙の承認をそれ自体その中に含んでいる，
例えば税とは異なるのである。行為者が禁止された行為を回避し得たであろ
うという確定によって責任非難がすでに最終的に公式化されているので，そ
の結果，行為者が有責に行為した，それゆえに行為者に対して彼の犯罪行為
を非難するという明確に表明された確定は，単なる-つの分析的言明にしか
すぎないのであり，従って叱責（非難）もまた，責任原理によって正当化さ
れた刑罰にすでに含まれていて，叱責（非難）の明確に表明された公式化は，
それによれば，いまではもう単なる分析的判断にすぎないのである。
４この考察から，以下のように推論される。すなわち，我々は，叱責
(非難）と同時に叱責（非難）を根拠としている積極的一般予防についても
またその刑罰論に取り組んでいる著者（研究者）達によって，その中には完
（27）
全にまた私も含まれているが，ここ数年来非常Iこ大きな実用的意義のために，
あまりにも強大な理論的価値を認められてきた典型的な二次的効果とｶﾕかわ
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）９３
り合わなければならない。数百年の論争にもかかわらず，どのような論理的
関係において，犯罪者に対して正当化させるのか，刑罰の社会的必要'性（も
しくは有用性）は，同じくまた種々の時間的観点（犯罪行為を犯す前の刑罰
の告知く威嚇>，あるいは犯罪行為後の科刑）は互いに存在しているのか未
だに不明確であることによって，システム的な考え方を規定することはさら
に困難になっている。この問題にまず簡潔に取り組みたい。
Ⅲ有用性と正当性の関係
（''4頁）’私がこれまでに，すでに適切に述べてきたが，しかし，さ
らに先へ進んだ解説はしていない刑罰の機能的考察と当事者に対する刑罰の
正当性との区別は，私がここで非常に大まかに概略しか述べることができな
い道徳的根拠づけという根本的な問題を参照するように指示する。根っから
の功利主義者は，正当性とはただ残高に基づき有用な効果を指摘することの
みであると知っているので，その結果，功利主義者にとっては，機能的考察
（28）
方法と有用１性ｶｺﾞ一致するのである。そのような考え方は観念的には全く実行
可能であるかもしれないが，しかし，それは支配的な道徳観の発展と相容れ
ないであろうし，またそれに応じて，あらゆる道徳システムにおいて実際に
そのような結果となるし，その考え方はアプローチとその内容においてもま
た，さらに異なっていて，その都度不利に扱われている者に対して有用性思
考を正当性と結びつけることが探求されている。功利主義においては，その
（29）
ことは行為功利主義からルール功禾１１主義への進歩により生じた。そして，そ
れの後楯となっているのは，まさしく一般化あるいは平等相当』性の原則に他
（30）
ならない。それを我々は，全く同様にまたアリストテレス倫理学において，
（31）（32）
黄金律において，カントの定言的命令において，ならびにローノレズの不可知
（33）
論のヴェーノレにおいて，異なった仮面をかぶってはいるが，しかし広く同じ
内容を持って，また再び見つけ出すのである。しかし，この資源の分配のた
めには確かに十分な平等の原則は，また社会的存在の正当性のためにも場合
によっては刑罰という衝撃により完全に破壊する介入を満足させるのか？
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このことは，おそらく厳格責任を伴った刑法システムにおいては承認され得
るが，他方，これに反して他の方法でラジカルな社会防衛システムにおいて
は十分に理解された犯罪者の固有の利益は，正当性根拠になるかもしれない
（34）
し，従って今日好んで英米の専F1語と関連して言われているようにパターナ
リズムの視点もまたそうであるかもしれない。それに対して，ヨーロッパ大
陸の刑法に関しては，ずっと以前から，もっぱら責任原理においてのみ刑罰
の害悪を科するための納得のいく正当‘性が存在している。すなわち個々の犯
罪者にとって，犯罪行為の不法が，予見可能かつ回避可能であった，従って
犯罪者が予見し，回避しようと意図しさえすれば，彼は刑罰の害悪を回避し
得るという論拠においてのみ存在するのである。我々が実際に刑罰の正当性
を，この回避可能性を規範的仮定としてではなく，存在論的命題として理解
しなければならないし，また，理解し得ることから導き出そうと意図するな
らば，私が今曰参照するように指示しなければならないことは，すでに他の
（35）
機会に繰り返し詳しく述べてきた。ここでの関係から，以下の結論ｶｺﾞ問題に
なる。それはすなわち，個人の犯罪行為の回避可能性ならびに本質的には同
じ意味の非難可能性は，刑罰の害悪を科するための必要不可欠な正当化の根
拠を示している。従って刑罰の概念において考慮されなければならないので
ある。違法かつ非難可能な行為のみを処罰することによって，しかもまた，
刑罰の叱責（非難）的`性格がそれゆえにこそ付与されるというのは，叱責
(非難）はその場合すでに以前に述べているように単に分析的判断を示すに
すぎないからである。
２まず第一に，刑罰の正当化について非常に多くの見解がある。もちろ
ん当事者に対して刑罰を正当化し得るというそれだけの理由だけでは，今や
刑罰を科することはできないのである。というのは，そのような刑罰の正当
`性は未だ何らの目的も，それと同時に何らの十分な行為理由をも提供してい
ないからである。この－ここではこれ以上説明はできないが－章句には，最
近再び人気のある一元論ならびに（経験的に検証される有益な結果を度外視
する）絶対的刑罰論と，本稿において展開してきた二元論的刑罰論との重要
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）９５
な違いが示されている。例えば，ヤコブスによるヘーゲルの社会学的解釈に
（36）
おいて，エノレンスト・アマデウス・ヴォルフ，ケーラーならびに彼らの弟子
（37）（38）
による新カント学派の承認論において，あるいは自己矛盾論の届Ｉ新において，
（39）
現在英米での議論において影響力の強い『不公平なﾎﾟﾘ益一理論』ならびに
（40）
『ﾎﾟﾘ益と負担一理論」に至るまでである。刑罰を純粋に論理的に（そして同
時に実際には循環論的に）推論する，これらの衰えることのない試みに対し
て，世俗化された社会におけるあらゆる国家的行為は，有益な現実的効果の
達成へ向けられた目的を前提としていることを－完全にアンドリュー・フォ
ン・ヒルシュと一致する限りで－私は固執したい。刑罰の目的が法益保護な
（41）
らびにそれと同時に犯罪防止であり得ることは，（116頁）現在争いがない。
それによっては，もちろん未だなお次のことは述べられてはいない。すなわ
ちどのような方法で，この目的は達成されなければならないか，従って，刑
罰の具体的機能関係が，責任による正当化の諸条件と完全に一致するべきか
どうかということである。別の言葉で表現するならば，法益保護という刑罰
の目的と責任原理による刑罰の正当化の間には予定調和は決して存在しない。
むしろ刑事司法の社会的効果メカニズムに関する経験的理論における一般的
な刑罰目的を具体的に示すこと，そしてそれに加えて機能的に法益保護に役
立つ刑罰の適用事例が責任によって正当化された領域と完全に調和している
(完全に一致している）かどうか，部分的に一致している（私はこれを「同
一尺度で比較できる」と称したい）かどうか，あるいは完全に異なる適用領
域であるという結果になるかどうかを検討することが必要である。
ａ）まず第一に，特別予防論における刑法の法益保護の任務，従って，行
為者の改善ならびに／あるいは保全による将来の法益侵害の予防を検討して
みよう。この効果の構想によって定義された刑罰と責任原理によって正当化
された刑罰とは，要するに禁止規範において告知された，そして，回避可能
な行為を回避しなかったために科せられた刑罰という意味で，部分的にさえ
一致せずに，完全に異なるのである。というのは，特別予防の目的に役立つ
刑罰は，最初の規範違反とその回避可能性ではなく，最初の規範違反を犯し
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た行為者が将来再び犯罪を犯す危険`性に結び付くのであって，それ故に，そ
の上さらに，逆説的な緊張関係において犯罪行為によって侵害された最初の
禁止の力になるのである。国家の特別予防的介入は，すでに社会的荒廃それ
自体に結びつけられているのではなく，前もって最初の犯罪を犯すことと結
びつけられているので，この犯罪行為を犯すことは極端な表現をすれば再社
会化の必要j性の観点からは，まさに望みどおりのことなのである。特別予防
の観点は展望的であり，責任の観点は回顧的である。確かに特別予防に根拠
づけられた刑罰は，以前に犯された犯罪行為から累犯の危険という必要不可
欠な推定に関係するが，しかし，まさに責任が典型的に阻却する行為者の人
格的欠陥こそが，累犯の危険にとっては典型的に本質的なものである。他方，
逆に反復可能ではない心的葛藤の状態で，法に敵対する明確な決定は，確か
に責任を意味するが，しかし，決して累犯の危険は意味しない。
客観的な例外状況から導き出された責任阻却事由，例えば刑法典第35条の
緊急避難あるいは刑法第33条の過剰防衛でさえも，責任と累犯の危険の平行
動向は外見的なものにすぎないのである。というのは，ロクシンが述べてい
（42）
るように，ここではほとんどの場合他行為可能１性がどうしても認められるの
であり，そして立法者は単に刑罰目的に方向づけられた考慮からのみ刑罰
(処罰）の必要｣性を否定するからである。責任原理に由来する制約は，従っ
てあらゆる点で妨害する異物を，特別予防的コンテクストにおいて形成する
のである。（117頁）そして，禁止規範を時間的ならびに事項的に第一次的刑
法規範として考慮に入れる場合，特別予防的刑罰目的の責任思想とのこの不
一致はさらに増大する。というのは，禁止規範の目的がまさに周知のことで
あり，従って，特別予防論の中心になっている，禁止規範の時間的観点から
の犯罪者の社会復帰はさらに全く話題にもならないし，それに，あまりにも
遅すぎるからである。
ｂ）責任と特別予防は要するに最初から異なった方向を目指して進むので，
累犯予防に向けられた制裁の責任原理による制限は，まさしく累犯の危険性
が最大になった事例で，刑罰を排除し，従って不合理な結びつきという結果
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）９７
になる（責任と特別予防は従って『比較が不可能である｣）のに対して，責
任思想の一般予防の理念に対する考え方の近似は，明らかであり，またすで
に度々述べられている。このことは時間的観点では既に始まっている。とい
うのは，予告一般予防が行為以前に存在する禁止規範（第一次的規範）を前
提としているように，責任非難は，行為者の犯罪行為により侵害され，従っ
てすでに行為以前に存在している禁止に基づく。そしてこの比較は，回顧に
おいてもまた維持され続けている。犯罪者が，彼にとって回避可能である犯
罪行為を回避しなかったという理由により，責任は刑罰を正当化する。また
予告一般予防の論理に従って，威嚇を無視した犯罪者は，すでにその理由の
みで処罰されなければならないし，それとともに威嚇は，フォイエルバッハ
（43）
の古典的公式ｲﾋにおいて述べられているように，「内容のないものとして」
後から補充することはないことが実証される。予告一般予防という弓が積極
的もしくは統合一般予防に打ち込まれ得る前に，責任原理と予告一般予防と
の間で確認された前述の平行性は，確かにさらに分析的な明確な規定を要求
する。そのために必要不可欠なカテゴリーの形成にあたって，これまでの論
究においていわば帰納的直観的に発見された結論が考慮されなければならな
い。その結論とは，刑罰予告の観点が問題か，あるいは科刑の観点が問題か
によって，刑罰目的の問題も見解が分かれなければならないということであ
る。そのことは，科刑の際には，根本的にあるいは部分的に刑罰予告の場合
とは異なる他の目的が妥当し得るかどうか，という新たな問題を含んでいる。
Ⅳ予告一般予防と科刑一般予防
（44）
１このことに留意するならば，積極的一般予防と1肖極的一般予防という
（45）
通常の対置は，カュっての予告一般予防と威嚇一般予防という通常の対置と論
理的に全く同様であることが，即座に明らかになる。というのも，４つの異
なった側面（118頁）ならびに４つの異なった組み合わせ可能性が問題であ
るからである。さらに刑罰目的の問題に対して少なくとも＿積極的一般予防
（46）
における通常の見解に対して－まず第一に第一次的規範の観点から，従って
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予告一般予防の観点から，答えなければならない。というのは，ここで取り
組んできた目的の確定は，科刑の時点での刑罰の目的に関して，少なくとも
場合によっては先例となる，その逆ではないからである。
我々がこれらの二つの規則を心に留めるならばすぐに，これまでの刑罰目
的に関する議論の多くの外見上の問題や矛盾は，ひとりでに解決するである
（47）
う。第一次的規範に含まれた禁止Iこ付け加えられた刑罰予告（法定刑）は，
積極的一般予防効果も，また消極的一般予防効果も有している。というのは，
すべて刑罰予告（法定刑）に与えられている禁止は国民の法意識を強化し，
法益の価値について述べるのに対し，他方威嚇された刑罰は，その思考（観
念）的予期において威嚇的効果をもたらし，それゆえ消極的一般予防を生じ
（48）
させる。両方の効果の間には争いなど全くなく，合理的に計算されてではな
く，自然発生的に遂行された多くの犯罪の場合，意識的な考慮と結びつけら
れた消極的一般予防より，積極的一般予防の直観的な効果の方が良い効果が
よくあらわれ得るので，それゆえ刑法の効果にとって重要な意味のある結合
関係が存在する。さらに禁止規範は，規範の名宛人の動機づけの過程を通じ
て効果を持つので，予告一般予防と責任原理の正当化の前提条件の問にもま
た完全な一致が存在し，計画的に回避可能な法益侵害を回避することにおい
てのみその効果が存在し得る。従って予告一般予防の構想もまた意思の自由
を前提とするのである。偉大なドイツの啓蒙主義の理論家であり，ベッカリ
ーアと同時代人である，カール・フェルディナント・ホンメルは，確かに他
の考え方を採っており，刑罰予告によって，人は犬をまさに同様に訓練し得
（49）
ることを証拠として挙げている。その結果，予告一般予防は，犬に対して示
され，（犬がソーセージの耳に食いつく場合に）おしおきをされる杖のよう
な効果を持つ。しかし，そのことは（'慣習の結果として畏敬の念をおこさせ
る）思い違いであり，決定論的な背景において予告は必要不可欠に効果的で，
その場合予告された害悪を科することに関して何らの動機も存在しないか，
あるいは，しかし，予告は効果がないし，その場合それは，出来事の因果的
決定性の結果として初めから無意味であるかのどちらかであり，従って同様
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）９９
に事後に追加されることのないようにしなければならない。すなわち，予告
された殴打は（１１９頁）過去の犯罪ゆえに与えられるのではなく，場合によ
ってはあり得る将来の脅威を顧慮して与えられるものであるから，（118頁）
犬について大抵の場合他のやり方をすることは実際には純粋な特別予防的根
拠を持っていて，（119頁）それと同時に，その場合将来の脅威の場合には，
記憶は服従反射の不快な殴打の苦痛感情を呼び起こし，犬はソーセージの端
に食いついたりしないのである。一般予防的に動機づけられた害悪の付与は，
それに対して－責任原理による正当化の場合と全く同様に－選択の自由とと
もに意思の自由を前提としている。
予告一般予防の刑罰目的と責任による正当化の刑罰の目的の間には従って
完全なる一致が存在し，ヤコブスによって主張され普及した責任と予防の組
（50）
み入れが正しい。し力〕し，ヤコブスが考えているのとは異なる方法で，すな
わち，独自の責任原理の実質的消去という形態においてではなく，逆に個々
の犯罪者によって回避可能な，すなわち，有責な法益侵害に一般予防の対象
を固定するという形態においてである。
２このことが正しいとするならば，なぜ刑法の初期には，ほとんどすべ
ての文化で応報思想が存在し，また国民の法意識においてそれは明らかに根
こそぎ一掃され得ないのかという一つの仮説もまた主張され得る。意思の自
由があり，また同時に有責に行動する人に対してのみ刑罰予告（法定刑）か
ら生じる帰結，科せられた刑罰をまた科すということ，従って犯罪の後にう
（51）
そつきの状態でありたくない国家にとってこの逃れ得ぬ必然性は，その客観
的経過において応報として徹底的に適切に理解され，またその場合に攻撃衝
動から生じた原本能としての復讐の欲求と結びつき得る。第３の要として，
刑法を来世にまで拡張させることは，生から死へという実質的な構想を意の
ままにできる文化に社会的行動の抑止のための最もよく知られた方法である
ことをさらに付け加えるならば，応報理論の形而上学的根拠もまた，もはや
これ以上驚かせることはできない。というのは，復讐欲求の原本能，宗教的
な世界観ならびに予告一般予防の論理的メカニズムは，責任原理と結び付い
100
てその場合，全部一緒に応報思想をまさに正義の原理へと昇格させるからで
ある。
３ところで『抗事実的規範の強化」という意味での科刑と関連づけられ
た積極的一般予防の評価にとっては，そこから何が明らかになるか？積極
的一般予防は，特に刑の程度を確定する場合に，実際に役立ち得るか？犯
罪行為の実行の時点に将来科される刑罰が犯罪者にとってすでに予測可能で
なければならないということから出発する場合，そのことは一般に憲法にお
（52）
いて保障されている『罪刑I法定主義」に鑑みて，大いに論じられているが，
その場合，国民への個々の科刑の効果は，刑の程度の決定にとって何らの意
義も持たない単なる表面上の現象である。他の言葉で表現するなら，積極的
一般予防はその場合好ましい，そしてその上さらに刑法の全予防効果に不可
欠な付随効果であるが，しかし独自の刑罰目的の制度的な意味は持たない。
(120頁）それにもかかわらず，現在行われている議論において積極的一般予
防が好評なのは，以下のことの結果として生じているように思われる。すな
わちそれは，国民の法への忠誠を維持するために限定された制裁の量ですで
（53）
に十分であることが指摘される場合，現代の刑事司法にとって常に特徴的な
（54）
ものとなっている，法益侵害の意識的に選択された制裁の現象ｶﾇ，外見上は
より容易に正当化され得るということである。ハインリッヒ・ポピッツの社
会学理論が，すべての犯罪の追求の際には，実際には規範の行動妥当性は低
いことが一般に認められていて，またさらに完全に崩壊するであろうから，
国民の規範への信頼の維持のために刑法を選択して用いることがまさに有効
（55）
であろうということをより的確に述べている。行動規範のプログラムにこの
調査結果が受け入れられるならば，このことは例えば次のような内容になる
であろう。つまりそれは汝他人の物を盗むなかれ，これに反した場合には，
必要とあれば刑罰を科されることを覚悟しなければならない。それによって
禁止規範が不可侵な行動規範として理解され，ある意味で信用を落すのであ
る。それに対してまず科刑行為に対して積極的一般予防論が強調されるなら
ば，法規における制裁の予告はさらに命令的に公式化されるであろうが，他
積極的一般予防論の最近の動向（４）（田中）１０１
方，国民の法への忠誠の維持から単に必要とされている低い制裁レベルヘ，
科刑段階で初めて切り換えられるであろうと思われる。しかし，それは自己
欺臓であろう。というのは，実際には行動規範では当然，規範プログラムに
含まれている制裁を科すという実践（実務）が，すでに予期されているに違
いないからである。従って，行動規範とそれと結びついた制裁の威嚇は，制
裁を科すことよりも論理的に上位であることを享受し，また従って，刑罰論
は制裁予告からのみ発展させられるに違いないという状態が依然として続い
ている。制裁の執行の際には，さらにどうしても例えば，ただ将来に向けら
れていて，従って行動規範になじまない特別予防の側面のようなさらに追加
された見解が現われ得る。しかし，それは常に刑罰予告の観点から定義され
た刑罰の範囲内でのみ生じ，それと矛盾しては生じ得ないし，またここでこ
れ以上詳細に立ち入ることはできない刑罰の量刑論において詳細に展開され
なければならない。ここで有力視されている刑罰論からは，いずれにせよ行
為に比例した量刑論のすべてとは言わないまでも，多くの者が，量刑論とし
（56）
て行為との比例`性を述べているのである。
